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RESUMO

A presente dissertacdo tem como objeto analisar a forma como foi conduzido o conflito federativo submetido
ao STF por meio da Acdo Civel Originaria 2536, considerando as diretrizes da Politica Nacional de Recursos
Hidricos, a relevancia do bem ambiental e a democracia deliberativa adotada pela PNRH, com a instituicdo de
foro adequado para a busca de consensos a respeito do uso de aguas compartilhadas. Neste ponto, reconhece
o proeminente papel institucional do STF e o esforgo conciliatério corporificado na mediacéo realizada pelo
Ministro Luiz Fux, a qual esta em consonancia com a teoria dos dialogos institucionais, mas faz uma critica a
limitacdo democratica que a decisdo proferida representou.

Palavras-chave: democracia deliberativa, recursos hidricos, conflito federativo.

ABSTRACT

The purpose of this dissertation is to analyze the way in which the federative conflict submitted to the Supreme
Court was conducted through the Civil Action 2536, considering the guidelines of the National Water
Resources Policy, the relevance of the environmental good and the deliberative democracy adopted by the
NWREP, that created an appropriate forum for the search of consensus regarding the use of shared waters. At
this point, we have to acknowledge the prominent institutional role of the Supreme Court and the conciliatory
effort embodied in the mediation conducted by Minister Luiz Fux, which is aligned with the institutional
dialogues theory, but criticizes the democratic limitation that the decision rendered represented.

Keywords: deliberative democracy, water resources, federative conflict.
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1 INTRODUCAO

Assente que a dgua € um elemento estratégico e essencial para o0 homem, a gestéo
sustentavel de recursos hidricos ultrapassa as fronteiras regionais, requerendo atuagdo e
coordenacdo de interesses do Poder Pablico e da Sociedade, de forma a superar o fator limitante
de desenvolvimento econdmico e de efetividade de politicas ambientais e de satde no Brasil.

Reconhecido 0 acesso a agua e ao saneamento como direito humano pela ONU, na
Resolucdo n° 64/292, de 28 de julho de 2010, impende ressaltar que a Constituicdo Federal de
1988 positiva como direito social o direito a satide e como direito fundamental o meio ambiente
ecologicamente equilibrado, sendo, nos termos do art. 225, dever do Poder Publico e da
coletividade sua defesa e protecdo, atuando cada qual dentro de suas atribuicbes e
possibilidades, fazendo com que se possa compreender o direito a agua — objeto do presente
trabalho — como um direito constitucionalmente garantido pelo Estado brasileiro, ainda que ndo
seja textualmente mencionado.

Nesse viés, a Carta Magna prevé, em seu artigo 23, incisos Il e VI, ser competéncia
comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios cuidar da satde e proteger
0 meio ambiente, e, no artigo 24, a competéncia concorrente da Uniéo, dos Estados e do Distrito
Federal para legislar sobre protecdo ao meio ambiente e protecdo e defesa da salde. Nesta
ultima, destaca-se posi¢ao da doutrina majoritaria, no sentido de que tal competéncia legislativa
estende-se também aos Municipios, em decorréncia do artigo 30, inciso I, da CRFB/88, que
consigna a competéncia municipal para legislar sobre assuntos de interesse local. Assim, resta
claro o compartilhamento de responsabilidades entre os entes da federagdo no que se refere ao
meio ambiente e a saude.

Em decorréncia do exposto, portanto, de forma a evitar conflitos federativos ou
comportamentos ndo cooperativos entre os entes da Federacdo, o artigo 21, inciso XIX, da
Constituicdo Federal atribui a Unido a competéncia para instituir o sistema nacional de
gerenciamento de recursos hidricos e definir critérios de outorga de direitos de seu uso,
considerando a natureza do bem em questdo e o fato de haver uma interdependéncia entre 0s
recursos hidricos que faz com que os reflexos de sua utilizacdo em determinado Estado sejam

sentidos em outro Estado?.

! Neste ponto, a Politica Nacional de Recursos Hidricos instituida pela Lei n® 9.433/97 define a bacia hidrogréfica
como unidade de gestdo de forma a minimizar conflitos decorrentes do uso das aguas.



10

O modelo tridimensional de Federacdo adotado pelo Brasil foi idealizado de forma a
permitir uma maior participacdo do interesse local nas decisdes que guardassem direta relagéo
com seus interesses em homenagem ao principio da subsidiariedade. Tal orientacdo tem como
norte gerar o deslocamento de poder decisorio as instancias locais, conferindo maior
legitimidade as decisdes politicas e maior proximidade com o cidaddo, com o consequente
incremento da democracia®. Ao mesmo tempo, tal cenario de competéncias compartilhadas
representa um dever de cooperacgéo constitucional entre os entes da Federacdo e um permanente
esforco na construcdo de consensos e na celebracdo de compromissos (HUEGLIN; FENNA,
2010), legitimando a atuacéo e a interagéo entre os entes federados, considerada a existéncia de
interesses diversos e por vezes conflitantes®,

Nesse contexto, percebe-se a vontade da Constituicdo em atribuir a Unido a
competéncia para legislar a respeito de temas cujo impacto transcenda o &mbito local, de forma
a permitir uma atuacdo coordenada entre entes federativos em questdes que extrapolem seus
limites politico-administrativos. Assim, ha uma clara preocupacdo com tal atuacdo coordenada
notoriamente no caso de areas marcadas pela “tragédia dos comuns”, como na area ambiental,
e no campo das politicas publicas nas quais se identifica a atuacdo de mais de um nivel
governamental em dado setor (ABRUCIO; FRANZESE; SANO, 2013, p. 132).

Foi nessa conjuntura, com o reconhecimento da importancia estratégica da agua, que
a Constituicdo Federal previu, em seu artigo 22, inciso 1V, que a competéncia para legislar

sobre tal matéria é exclusiva da Unido*.

2 TORRES, ao abordar o conceito moderno de subsidiariedade, afirma que tal principio foi “acolhido pelo direito
publico como principio diretor de um sistema ideal de distribuicdo de competéncias entre a comunidade maior e a
comunidade menor, pelo qual os poderes devem ser exercidos de forma mais proxima possivel do cidaddo, s
devendo as instancias superiores intervir em nome da eficacia e da necessidade”, continua explicando que “no
plano politico, traduz-se no principio federativo empregando-se quer como regra de reparticdo de competéncia
entre as diversas esferas federativas, quer como rega para a solug@o de conflitos de atribuigdo (...)” (2001, p. 34-
35)..

% Nas palavras de FEELEY (livre traducio): O federalismo é um compromisso tragico no qual aqueles que se
identificam com a nacdo ndo estdo satisfeitos porque a identidade nacional é truncada. Aqueles identificados com
as subunidades (estados) também estdo frustrados. Seus sonhos de autonomia ou soberania — suas identidades
politicas particulares — estdo incompletas. O resultado: nacionalistas continuardo a pressionar por uma unidade
nacional mais robusta e aqueles que sdo leais aos entes federados pressionardo por autonomia. “Federalism is a
tragic compromise in that those identifying with the nation are not satisfied because national identity is truncated.
Those identifying with the subunits (states) are also frustrated. Their dream of autonomy or sovereignty—their
distinct political identity—is unfulfilled. The result: nationalists will continue to press for more robust national
unity, and those with loyalties to the parts will press for autonomy.” (FEELEY, 2012, p. 6)

4O tratamento dado a agua é questdo sensivel e de relevancia estratégica para qualquer pais, havendo que se
destacar um aumento nos ultimos anos dos conflitos subnacionais, conforme reportado no relatério “The World’s
Water Vol. 8 Select Content (2014)” da ONG World’s Water. Nele, Gleick e Heberger destacam que os conflitos
pela adgua tem tido consequéncias violentas, principalmente no nivel local, no qual as intervengGes diplomaticas
sdo indcuas e quando os paises possuem institui¢des politicas fracas (2014, p. 161-162).
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Ocorre que a complexidade da organizacgéo federativa requer uma leitura dindmica dos
movimentos de centralizacdo e descentraliza¢do, consorciando as nog¢des de subsidiariedade e
respeito as caracteristicas regionais (municipais e estaduais), a0 mesmo tempo em que se deve
estabelecer politicas que visem a reducdo das desigualdades sociais e o desenvolvimento e o
estabelecimento de padrbes que permitam a competicdo equilibrada no &mbito internacional
(ABRUCIO; FRANZESE; SANO, 2013)°.

Ao mesmo tempo, ha ndo somente a exigéncia de uma maior eficiéncia e efetividade
da gestdo publica, como a necessidade de incremento da legitimidade deciséria, em especial
por meio da participa¢do democratica (ABRUCIO; FRANZESE; SANO, 2013), como também
um constante conflito institucional entre os entes federativos no que se refere a tomada de
decises a respeito de politicas que afetem seus interesses e territdrios.

Quadro este que se torna ainda mais complexo quando o bem em questdo tem uma
natureza peculiar como a agua, objeto do presente trabalho, cuja titularidade ndo somente é
compartilhada por entes publicos, como pode — e deve — ser reivindicada pelos particulares e
pela sociedade como garantido na Constituicdo Federal.

E nesse cendrio intrincado que se insere o presente trabalho, cujo objetivo é analisar,
a luz do regramento juridico existente e da necessidade de incremento de participacao
democrética visando a legitimacao das decisGes politicas a forma como foi conduzido o conflito
federativo que envolveu os Estados de Minhas Gerais, Rio de Janeiro e S&o Paulo quanto ao
pedido de transposicdo e captacdo de agua do rio Paraiba do Sul, com o fim de abastecer o
sistema Cantareira, realizado pelo Estado de Sdo Paulo, e submetido ao Supremo Tribunal
Federal, por meio da Agéo Civel Originaria (ACO) n° 2536 de relatoria do Ministro Luiz Fux®’.

Em breves linhas, a Lei n® 9.433/97 instituiu a Politica Nacional de Recursos Hidricos
(PNRH), a qual consiste em politica publica que traca as diretrizes a serem observadas pelos
atores envolvidos no processo decisorio referente a gestdo (e usos) dos recursos hidricos. As
caracteristicas do bem regulado pela PNRH denotam o alto potencial conflitivo de decisGes
politicas feitas sem o grau de legitimidade e consensos adequados, considerando que se trata de
recurso de titularidade compartilhada (tanto entre entes da federagcdo quanto pela coletividade)

e cuja importancia estratégica requer que as falhas na sua implementagdo sejam tdo

° “Ha tempos ocorrem debates sobre centralizagdo ou descentralizagdo. Nos precisamos agora estar dispostos a
nos mover em ambas as dire¢es — descentralizando algumas fungdes e ao mesmo tempo centralizando outras
responsabilidades cruciais na formulag@o de politicas. Tais mudangas estdo a caminho em todos os paises” (OCDE,
1997, p. 13).
6 Com repercussao na ACO 2550. Veja:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ACO2536mediacao.pdf

" STF, ACO 2536/RJ, Rel. Min. Luiz Fux, D.J.27.11.2014, DJe01.12.2014, Decisdo Monocratica.
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minimizadas quanto possivel®. Nota-se, portanto, um forte viés democratico nas normas
trazidas pela PNRH.

Neste contexto, a PNRH prestigiou a democracia ndo somente na previsao de uma
gestdo descentralizada que sera concretizada por meio de uma participacdo plural (poder
publico, usuarios e comunidades)®, mas também ao instituir foruns de debate — os Comités de
Bacia Hidrografica - onde as decisdes sdo tomadas por meio da construgdo de consensos tipicos
da democracia deliberativa®.

Contudo, ndo foram previstos instrumentos juridicos vinculativos, capazes de tornar
efetivos os principios previstos na PNRH para consecucdo de seus objetivos (OCDE, 2015),
quais sejam, um planejamento de longo prazo que garanta sua disponibilidade com qualidade
para geracOes futuras, sua utilizacdo racional com vistas ao desenvolvimento sustentavel e uma
atuacdo preventiva quanto a eventos hidrologicos criticos.

Tal lacuna de efetividade acabou evidenciada diante do comportamento néo
cooperativo do Estado de Sao Paulo, ao se valer de instrumentos externos a PNRH, a fim de
obter autorizacdo para a transposicdo de aguas da bacia do rio Paraiba do Sul visando o
abastecimento do Sistema Cantareira, em detrimento das diretrizes que devem nortear a gestao
de recursos hidricos, quais sejam, a descentralizacdo, a participacdo democratica, a construcdo
de consensos por meio do debate e a subsidiariedade. Diante de tal comportamento, a questdo
foi judicializada pelo Ministério Publico Federal e submetida ao STF, como j& mencionado.

A solucdo obtida por meio de intervencdo judicial, a despeito do relevante papel
constitucional desempenhado pelo Poder Judiciario em matéria de politicas publicas (SECCHI,
2013, p. 107), carece da legitimidade democratica que revestiria uma decisdo construida
observando as diretrizes da PNRH. Contudo, a solucdo apresentada pelo Min. Luiz Fux, ao

incentivar a realizacdo de um acordo judicial nos autos do processo e a consequente atuacdo

8 SECCHII, ao discorrer sobre modelos racionais de tomada de decisdo, quando se identifica um problema — no
caso a gestdo dos recursos hidricos que ndo sé é compartilhada como interdependente — e a partir dele séo
construidas as solugdes, aponta que “apds serem tomadas as decisdes, politicas plblicas ndo se concretizam
conforme idealizadas no momento do planejamento, seja por falta de habilidade administrativo-organizacional,
seja por falta de legitimidade da decisdo ou pela presenca de interesses antagdnicos entre aqueles que interferem
na implementacao da politica publica™” (2013, p. 53).

% Art. 1°, inciso VI, da Lei n® 9.433/97: “a gestdo dos recursos hidricos deve ser descentralizada e contar com a
participacdo do Poder Publico, dos usuarios e das comunidades”.

10 Lei n® 9.433/97: “Art. 39. Os Comités de Bacia Hidrografica sdo compostos por representantes: | - da Uni&o; I
- dos Estados e do Distrito Federal cujos territérios se situem, ainda que parcialmente, em suas respectivas areas
de atuacgdo; Il - dos Municipios situados, no todo ou em parte, em sua area de atuacdo; IV - dos usudrios das aguas
de sua area de atuacdo; V - das entidades civis de recursos hidricos com atuagcdo comprovada na bacia.

§ 1° O nimero de representantes de cada setor mencionado neste artigo, bem como os critérios para sua indicacéo,
serdo estabelecidos nos regimentos dos comités, limitada a representacdo dos poderes executivos da Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios a metade do total de membros”.
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cooperativa entre os envolvidos, a despeito das criticas que possam ser realizadas com relacdo
a auséncia de deliberacédo e consenso no locus adequado, esta em consonancia com as modernas
teorias dialogicas'! e com o papel conferido ao STF pela Constituicio Federal.

Entretanto, dentre as alternativas disponiveis ao STF, mais do que uma mediacé&o, seria
necessaria a utilizacdo de instrumentos que permitissem o incremento democratico — e de
legitimidade — da decisdo construida, uma vez que, considerando os interesses envolvidos e a
importancia estratégica do rio Paraiba do Sul, seria conveniente um maior amadurecimento do
debate.

As dificuldades se apresentam pela I6gica contida na PNRH, a qual determinou as
bacias hidrograficas como unidade de gestdo territorial da agua, descolando-a, portanto, do
planejamento dos limites administrativos-geograficos dos Estados que a compartilham de modo
a evitar um comportamento predatorio dada a interrelacdo entre as aguas que compdem
determinada bacia hidrogréfica.

A questdo avulta em importancia, quando se consideram os dados da OCDE*2 que, em
relatorio de 2015, afirmou que a crise hidrica mundial'® (PNUD, 2006) e os efeitos das
mudancas climaticas “podem afetar a variabilidade ¢ a disponibilidade na qualidade e
quantidade da dgua” (MARENGO, 2008, p. 85), demandam o enfrentamento das lacunas de
governanca multinivel. Tal lacuna nédo se resolve com a submisséo ao Poder Judiciério de todas
as matérias conflituosas em termos de gestdo de recursos hidricos, mas sim demanda o
amadurecimento do debate social e o incremento das vias democraticas.

Nesse contexto, a presente pesquisa tem por escopo analisar a forma como o conflito
em questdo foi conduzido pelo Supremo Tribunal Federal e solucionado no caso concreto,
considerando ndo somente os instrumentos de gestdo coordenada a disposi¢cdo no ordenamento
juridico, como também a teoria da democracia deliberativa, o papel do Judiciario perante a
Constituicao Federal de 1988 e a necessidade de legitimidade nas decisbes com relacdo ao uso
das &guas, considerando a natureza do bem em questdo, sua titularidade e sua importancia
estratégica.

As técnicas de pesquisa utilizadas no presente trabalho foram a pesquisa documental
e a bibliografica (LAKATOS; MARCONI, 2003), as quais envolveram, respectivamente, a

analise de documentos relacionados a tematica objeto da pesquisa, 0s quais sdo considerados

1 Vide item 2.4.

12 Organizacdo para a Cooperacgdo e Desenvolvimento Econdmico.

13 O Relatério de Riscos Globais de 2015, divulgado pelo Férum Econdmico Mundial, colocou, pela primeira vez
em dez anos, 0 principal risco em termos de impacto ndo foi um risco financeiro, mas sim crise hidrica
(TORTAJADA; BISWAS, 2015).
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fontes primarias, e a pesquisa bibliogréfica, que consistiu no levantamento de doutrina e
pesquisas anteriores a respeito das teméticas ora abordadas.

Utilizou-se como abordagem metodol6gica o empirismo juridico* (empirical legal
research), conforme delineado por LEE e KING (2002), com base na analise de dados e
experiéncias acumuladas, cuja observacdo permitiu a extragcdo de inferéncias causais e o
material utilizado para a pesquisa ndo se restringiu a area juridica, sendo considerados doutrina,
legislacdo e jurisprudéncia que trate dos temas: federalismo, gestdo de recursos hidricos, gestdo
compartilhada de politicas, atuacdo coordenada de entes federativos e capacidade hidrica.

O conflito federativo submetido ao STF por meio da ACO 2536 € complexo e envolve
questBes relacionadas a constitucionalismo, federacdo, o papel do Poder Judiciario e a atual
guadra da democracia no Brasil, que carece de legitimidade representativa e se volta para
instrumentos que incrementem a participacdo social e legitimem as decisdes politicas, por tal
razdo utilizou-se a democracia deliberativa como base de discussao.

Desta forma, a presente dissertacdo esta dividida em dois blocos — um primeiro
capitulo de natureza eminentemente teorica, no qual serdo tracados 0s contornos necessarios a
discussdo que serd desenvolvida no segundo capitulo, que — de forma pragmatica, busca
caracterizar a forma de gestdo dos recursos hidricos e os contornos do conflito em questéo.

Por fim, com base nos pressupostos trazidos nos capitulos 2 e 3, sera apresentada a
concluséo a respeito da atuacdo do STF, o qual valeu-se de uma mediacéo realizada nos autos
da ACO 2536 para buscar conciliar os interesses dos atores envolvidos no conflito federativo,
contudo, mesmo compreendendo que o papel desempenhado esta em consonancia com a teoria

dos diélogos institucionais e com os designios do Constituinte, hd que se reconhecer que houve

14 The word “empirical” denotes evidence about the world based on observation or experience. That evidence can
be numerical (quantitative) or nonnumerical (qualitative); neither is any more “empirical” than the other. What
makes research empirical is that it is based on observations of the world—in other words, d.ata, which is just a
term for facts about the world. These facts may be historical or contemporary, or based on legislation or case law,
the results of interviews or surveys, or the outcomes of secondary archival research or primary data collection.
Data can be precise or vague, relatively certain or very uncertain, directly observed or indirect proxies, and they
can be anthropological, interpretive, sociological, economic, legal, political, biological, physical, or natural. As
long as the facts have something to do with the world, they are data, and as long as research involves data that is
observed or desired, it is empirical. p. 3 (Em livre traducdo: A palavra "empirica” denota evidéncias sobre 0 mundo
com base na observagdo ou experiéncia. Essa evidéncia pode ser numérica (quantitativo) ou ndo numérica
(qualitativa); sendo que nenhuma é mais "empirica" que outra. O que torna a pesquisa empirica é que ela é baseada
em observagdes do mundo, em outras palavras, em dados, que é apenas um termo para fatos sobre 0 mundo. Esses
fatos podem ser historicos ou contemporaneos, ou baseados na legislagdo ou jurisprudéncia, resultados de
entrevistas ou pesquisas, de dados de arquivos ou coleta de dados primarios. Os dados podem ser precisos ou
vagos, relativamente certo ou muito incerto, diretamente observados ou de fonte indireta, eles podem ser
antropoldégicos, interpretativos, sociologicos, econdmicos, juridicos, politicos, bioldgicos, fisicos ou naturais.
Enquanto os fatos tém algo a ver com o mundo, eles sdo dados, e se a pesquisa envolve dados, algo que é observado
ou desejado, é empirica).
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uma retirada da deciséo do foro adequado, qual seja, 0 Conselho Nacional de Recursos Hidricos
e uma violacdo a democracia deliberativa, enquanto o reconhecimento da necessidade de se
percorrer o iter processual para o alcance de uma decisdo alcance de uma deciséo

verdadeiramente legitima e democratica.

2 PRESSUPOSTOS TEORICOS

O presente trabalho se propde a analisar o comportamento das institui¢cdes envolvidas
no conflito federativo que se deu entre os Estados de Minas Geras (MG), Rio de Janeiro (RJ) e
Sdo Paulo (SP), pela transposicdo de parte do fluxo do rio Paraiba do Sul para o sistema
Cantareira, de forma a “solucionar” a crise hidrica experimentada pela regido metropolitana do
Estado de SP no ano de 2014 a luz do comportamento das instituicbes envolvidas, dos
principios de direito ambiental e da democracia deliberativa.

Segundo o professor Jackson Roehring, 0 que ocasionou a crise em questdo néo foi
somente a seca experimentada pela Regido Sudeste, mas principalmente a forma de gestéo dos
recursos hidricos, em especial em seu aspecto politico-administrativo, uma vez que a
“influéncia politica na administragdo dos recursos hidricos abre brechas para o nao
cumprimento de planos estabelecidos para o setor”®®,

Com a judicializacdo da questdo e sua submissao ao Supremo Tribunal Federal, 6rgédo
com competéncia para decidir em caso de conflito entre entes da federagio®, a solugéo
negociada foi um acordo que envolveu a Agéncia Nacional de Aguas, as Secretarias de Estado
de Meio Ambiente de MGY’, RJ*® e SP®, 6rgdos gestores encarregados do tema agua, o
CEIVAP — Comité de Integracdo da Bacia Hidrogréafica do Rio Paraiba do Sul e a AGEVAPZ,
sem, contudo, observar as diretrizes da Politica Nacional de Recursos Hidricos (PNRH).

15 Em entrevista para o Deustch Welle a respeito da crise enfrentada no ano de 2014 e submetida ao Supremo
Tribunal Federal por meio da ACO 2536.

16 <Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:

I - processar e julgar, originariamente:

()

f) a reclamacéo para a preservacéo de sua competéncia e garantia da autoridade de suas decisdes; (...)” (BRASIL,
1988).

17 Secretaria de Estado de Meio Ambiente e Desenvolvimento Sustentavel do Estado de Minas Gerais.

18 Secretaria de Estado do Ambiente do Estado do Rio de Janeiro.

19 Secretaria do Meio Ambiente do Estado de Sdo Paulo

20 Agéncia de Bacia do Comité de Integracdo da Bacia Hidrografica do Rio Paraiba do Sul.
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Assim, para compreender os conceitos envolvidos na solugdo do caso concreto ora sob
analise, faz-se necessaria uma revisdo dos conceitos diretamente ligados a democracia e a

legitimidade para a tomada de decisdes politicas em matérias relacionadas a bens ambientais.

2.1 BASES TEORICAS DA DEMOCRACIA DELIBERATIVA

A compreensdao do desenvolvimento e da difusdo das teorias deliberativas de
democracia exigem uma sucinta retrospectiva de alguns conceitos-chave, necessarios a

compreensdo e ao desenvolvimento do tema.

2.1.1 CONSTITUCIONALISMO E DEMOCRACIA

Primeiramente, imprescindivel destacar que o presente trabalho parte do conceito
historico de Estado como uma ordem juridica soberana que tem por fim o bem comum de um
povo em um determinado territério (CANOTILHO, 1993; DALLARI, 2011), para a nogdo de
que o Estado, tal qual o conhecemos, deve ser compreendido um como modelo de dominio
politico tipico da modernidade, sendo um sistema processual e dindmico que consiste em
instrumento de agdo coletiva da sociedade (CANOTILHO; 1993; BRESSER-PEREIRA;
2017%Y).

Nesses termos, o Estado é o instrumento por exceléncia de a¢do coletiva da sociedade
— é a instituicdo através da qual a sociedade moderna busca seus objetivos politicos.
E através dele e da agdo politica (que é sempre uma agao coletiva) que a sociedade
politicamente orientada sob a forma de nacdo ou de sociedade civil alcanca seus
objetivos politicos. Listo sempre cinco deles (seguranca, liberdade, desenvolvimento
econdmico, justica social e protecdo do meio ambiente), enumerados na ordem
histdrica aproximada em que se tornaram objetivos sociais, mas 0 mais importante

21 Bresser-Pereira (2017) ensina que: “Em cada pais, o Estado sera mais ou menos forte ou capaz, conforme mais
coesa estiver a sociedade nacional ampla do estado-nacéo e maior for seu respeito & lei que, afinal, é o proprio
Estado. Quando falamos em legitimidade do poder, podemos estar falando tanto em legitimidade do Estado quanto
em legitimidade do governo. As duas legitimidades ndo se confundem. O Estado goza de legitimidade quando sua
lei é respeitada e observada; um governo tem legitimidade quando seus governantes contam com o apoio da nagao
e da sociedade civil. Na democracia, a legitimidade deriva, inicialmente, de elei¢Ges, e, depois, do apoio que 0s
governantes continuam a ter na sociedade civil. A legitimidade ndo se confunde com popularidade dos governan-
tes, porque, para as pesquisas de opinido, todos os cidaddos sdo iguais, enquanto que, na sociedade civil, o poder
ndo esta distribuido de forma tdo simples”. (p. 167).
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deles, porque acaba de alguma forma englobando os demais, é o da seguranca ou da
protecdo dos cidaddos. O que o cidaddo espera do Estado é que ele garanta seus
direitos de cidadania ou, em outras palavras, que Ihe dé seguranca ou o proteja: contra
0 inimigo externo, contra a desordem interna, contra a violéncia do proprio Estado e
de cidaddos e organizacfes poderosos (direitos civis), contra o governo autoritario
(direitos politicos), contra a desigualdade, contra a fome e a pobreza, em relagéo aos
cuidados de saude, na velhice (direito sociais) e contra a captura do patriménio
publico e do meio ambiente (direitos republicanos). (BRESSER-PEREIRA, 2017, p.
164)

Antes, entretanto, de tratarmos da atual configuracdo do Estado Moderno, relevante
trazer os ensinamentos do professor Luis Roberto Barroso, o qual ensina que o surgimento do
Estado deu-se no contexto dos movimentos liberais de limitagdo do poder publico, ocorridos
ao longo do século XIX, com o Estado Moderno se consolidando sob a forma de um Estado de
Direito. Em um primeiro momento, 0s paises europeus adotaram a forma de Monarquia
Constitucional, do que se depreende que o nucleo essencial das primeiras constituicdes escritas
¢ composto por normas de reparticdo e limitacdo do poder, abrangida a protecdo de direitos
individuais em face do Estado (BARROSO, 2013, p. 62-64).

Foi somente no século XX, com o surgimento do conceito de democracia moderno e
da incorporacéo de ideias de fonte legitima de poder e representacdo politica, surge a nogao de
Estado Democratico de Direito, ou Estado Constitucional Democratico. Neste contexto, se
iniciam os debates teoricos e filosoficos sobre a dimensédo formal e material dos conceitos de
constitucionalismo e democracia.

O professor José Joaquim Gomes Canotilho, porém, destaca a existéncia de varios
constitucionalismos — como o inglés, o americano e o francés -, preferindo falar em
“movimentos constitucionais”. Para o referido autor, o constitucionalismo é uma teoria que
“ergue o principio do governo limitado indispensavel a garantia dos direitos em dimensao
estruturante da organizacao politico-social de uma comunidade” (CANOTILHO, 2003, p. 51).
Dessa forma, o constitucionalismo representa um instrumento de limitacdo do poder, mas com
fins garantisticos, contendo, tal conceito, portanto, um juizo de valor (CANOTILHO, 2003).

A seu turno, Kildare Gongalves Carvalho adota uma perspectiva juridico-socioldgica,
com o constitucionalismo aludindo a um sistema normativo que estaria acima dos detentores
do poder, representando, sociologicamente, portanto, um movimento social que sustenta a
limitacdo do mesmo e, também, inviabiliza que governantes possam fazer prevalecer seus
interesses na conducdo do Estado (CARVALHO, 2006, p. 211)

André Ramos Tavares, por sua vez, distingue quatro sentidos ao termo
constitucionalismo: movimento politico-social que pretende limitar o poder arbitrario;

imposicdo de que haja cartas constitucionais escritas; meio de indicagdo dos propdsitos mais
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latentes e atuais da funcéo e posigdo das constituices em sociedades diversas; e evolucdo
historico-constitucional de um determinado Estado (TAVARES, 2006, p. 1).

Levando em consideracdo que o constitucionalismo tem como ideal a limitacdo do
poder, a despeito do fato de se tratar de uma expressao recentemente introduzida na linguagem
juridico e politica ocidental, trata-se de fenbmeno cuja ocorréncia é possivel identificar desde
a antiguidade, dado que tem como esséncia a limitacdo de poder (BARROSO, 2013, p. 4-6).
Neste contexto, Canotilho sintetiza o constitucionalismo em dois grandes movimentos, um

antigo e outro moderno, conceituando este tltimo como:

(...) movimento politico, social e cultural que, sobretudo a partir de meados do século
XVIII, questiona nos planos politico, filos6fico e juridico os esquemas tradicionais de
dominio politico, sugerindo, a0 mesmo tempo, a inven¢do de uma forma de ordenagéo
e fundamentagdo do poder politico (CANOTILHO, 2003, p. 52).

Sucintamente, Luis Roberto Barroso consigna gque o constitucionalismo, em esséncia,
tem como significado a limitagdo do poder e a supremacia da lei. Destacando, ainda, que a
despeito de o emprego do termo constitucionalismo ser diretamente relacionado as revolucbes
francesa e estadunidense, ou seja, ter pouco mais de duzentos anos, suas ideias centrais podem
ser identificadas desde a Greécia classica, tendo como propriedades principais a legitimidade e

a adesdo voluntéria a espontanea de seus destinatarios (BARROSO, 2013, p. 5).

Constitucionalismo significa, em esséncia, limitacdo do poder e supremacia da lei
(Estado de direito, rule of law, Reichtsstat). O nome sugere, de modo explicito, a
existéncia de uma Constituicdo, mas a associagdo nem sempre € necessaria ou
verdadeira. Ha pelo menos um caso notério em que o ideal constitucionalista esta
presente independentemente de Constitui¢do escrita — o do Reino Unido — e outros,
muito mais humerosos, em que ele passa longe, apesar da vigéncia formal e solene de
Cartas escritas. Exemplo inequivoco é o fornecido pelas multiplas ditaduras latino-
americanas dos Ultimos quarenta anos. N&o basta, portanto, a existéncia de uma ordem
juridica qualquer. E preciso que ela seja dotada de determinados atributos e que tenha
legitimidade, a adesdo voluntéria e espontanea de seus destinatarios. (BARROSO,
2013, p. 5).

O professor Luis Roberto Barroso identifica a proximidade entre os conceitos de
constitucionalismo e democracia, 0s quais, segundo o autor, tm como sintese histdrica a nogao
de Estado Democratico de Direito, tal como previsto na Constituicdo Federal de 1988, em seu
art. 1° (2013, p. 88). Assim, enquanto o constitucionalismo representa a limitacdo do poder e a
supremacia da lei, a democracia, em breve sintese, significa a soberania popular e o governo da
maioria, cabendo & jurisdicdo constitucional exercer o controle no sentido de garantir que a
vontade da maioria ndo vulnere o procedimento estabelecido e 0s consensos previstos na
Constituicdo (BARROSO, 2013, p. 89).
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A questdo da legitimidade da atuacdo da jurisdi¢do constitucional é debatida pela
doutrina, havendo dificuldades de se estabelecer uma real medida no que se refere a dindmica
de forcas que incide entre os limites constitucionais e a vontade da maioria e dos atores
envolvidos.

Peter Haberle, a respeito da legitimidade da atuacdo da jurisdicdo constitucional,
defende que se deve ampliar os intérpretes da Constituicdo, sendo a interpretagdo constitucional
um elemento da sociedade aberta, a qual deve contemplar os interessados??, incluindo dentre
0s participantes da interpretacdo, conforme o caso, as funcbes estatais, 0s participantes no
processo de decisdo, a opinido publica democratica, com destaque, nesse ponto, para as
iniciativas de cidaddos e associag@es, e a doutrina constitucional (HABERLE, 2014, p. 30-32).

Contextualizando a teoria de HABERLE ao presente trabalho, o qual questiona a
forma como foi conduzida a solug¢do do conflito pela transposi¢do de aguas da bacia do rio
Paraiba do Sul para o sistema Cantareira, ha que se destacar a énfase que o autor em questao da
ao controle que a Corte Constitucional deve realizar de forma a permitir a participagao legal

dos diferentes grupos na interpretacdo da Constituicao.

Ademais, a Corte Constitucional deve controlar a participacéo leal (faire Beteiligung)
dos diferentes grupos na interpretacao da Constituicdo, de forma que, na sua decisao,
se levem em conta, interpretativamente, os interesses daqueles que ndo participam do
processo (interesses ndo representados ou ndo representaveis). Considerem-se
algumas questdes como aquelas relacionadas com a defesa do consumidor ou a defesa
do meio ambiente. (HABERLE, 2014, p. 45)

22O autor sistematiza o catalogo de participantes da seguinte forma: “...(1)As fungdes estatais: a) Na decisdo
vinculante (da Corte Constitucional): decisdo vinculante que é realizada mediante o instituto do coto vencido; b)
Nos 6rgaos estatais como poder de decisdo vinculante, submetidos, todavia, a um processo de revisdo; jurisdicao,
orgdo legislativo (submetido a controle em consonancia com objeto de atividade): 6rgdo do Executivo,
especialmente na (pré)formulacdo do interesse publico25; (2) Os participantes do processo de decisdo nos casos
12 e 1b, que ndo sdo necessariamente, 6rgdos do Estado, isto é: a) O requerente ou recorrente e o requerido ou
recorrido, no recurso constitucional (Verfassungsbeschwerde), autor e réu, em suma, aqueles que justificam a sua
pretensdo e obrigam o Tribunal a tomar uma posi¢do ou assumir um “didlogo juridico” (“Rechtsgesprach”); b)
Outros participantes do processo, ou seja, aqueles que tém direito de manifestacdo ou de integracéo a lide, nos
termos da Lei Organica da Corte Constitucional (v.g., 88 77, 85, n® 226, 94, n°s 1 a 4, §§ 65, 82, n° 2, 83, n° 2, 94,
n° 5), ou que sdo, eventualmente, convocados pela prépria Corte Constitucional (v.g., § 82, n° 4, da Lei do
Bundesverfassungsgericht); c) Pareceristas ou experts, tal como se verifica has Comissdes Especiais de Estudos
ou de Investigacdo (8 73, n° 3, do Regimento Interno do Parlamento Federal); d) Peritos e representantes de
interesses nas audiéncias publicas do Parlamento (§ 73, n° 3, do Regimento Interno do Parlamento Federal aleméo),
peritos nos Tribunais27, associagdes, partidos politicos (fragdes parlamentares), que atuam, sobretudo, mediante
a longa manus da eleicéo de juizes28 (NT 2); e) Os grupos de pressao organizados (8 10, o Regimento Interno do
Governo Federal); f) Os requerentes ou partes nos procedimentos administrativos de carater participativo29; (3)
A opinido publica democrética e pluralista e 0 processo politico como grandes estimuladores: media (imprensa,
radio, televisdo, que, em sentido, estrito, ndo sdo participantes do processo, o jornalismo profissional, de um lado,
a expectativa de leitores, as cartas de leitores, de outro, as iniciativas dos cidaddos, as associa¢des, os partidos
politicos fora do seu ambito de atuagdo organizada (Cf. 2, d), igrejas, teatros, editoras, as escolas da comunidade,
0s pedagogos, as associagdes de pais30); (4) Cumpre esclarecer, ainda, o papel da doutrina constitucional nos n°s
1, 2 e 3; elatem um papel especial por tematizar a participacdo de outras forcas e, a0 mesmo tempo, participar nos
diversos niveis.” (HABERLE, 2014, p. 30-32).
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Jurgen Habermas também se debruca sobre a questdo da legitimidade da atuacdo dos
tribunais constitucionais? e apresenta critica a restricio da discussio a respeito da atuacéo da
jurisdicdo constitucional a questdo da distribuicdo de competéncias entre legislador
democratico e justica, representando, dessa forma, uma disputa centrada na divisdo de poderes.
Nesse cenario, apresenta sua critica sob trés aspectos: (i) questfes submetidas a tribunais
constitucionais referem-se a colisbes entre direitos fundamentais, fazendo com que suas
decisdes quase sempre versem sobre principios, e que geram 0 que o autor chama de
indeterminacdo do direito, permitindo que o tribunal crie direitos inspirados politicamente
qguando, pela légica da divisdo de poderes, tal atribuicdo deveria ser reservada ao legislador
democrético; (ii) fazendo a distingdo entre as normas e os valores?*, enquanto estes concorrem
entre si, as normas sdo formadas como modelos de acdo obrigatdria, afirma que os tribunais ao
decidirem com base em valores incrementa o perigo de juizos irracionais com argumentos
funcionalistas sobrepujando argumentos normativos®>; e (iii) os tribunais devem funcionar

como guardides da democracia deliberativa e, de forma a revestir de legitimidade sua atuacio?®,

23 “QOra, a pratica de decisdo esta ligada ao direito e a lei, e a racionalidade da jurisdicdo depende da legitimidade
do direito vigente. E esta depende, por sua vez, da racionalidade de um processo de legislacdo, o qual, sob
condicOes da divisdo de poderes no Estado de direito ndo se encontra a disposi¢do dos 6rgdos da aplicagdo do
direito. Ora, o discurso politico e a préatica da legislagdo constituem, sob pontos de vista do direito constitucional,
um tema importante da dogmatica juridica; mesmo assim, uma teoria do direito, que leva em conta discursos
juridicos, s6 se are a eles na perspectiva da jurisprudéncia. E, a partir do momento em que pretendemos analisar a
relagdo problematica entre justica e legislacdo, na perspectiva da teoria do direto, a autorizagdo para exercitar o
controle judicial da constitucionalidade (Verfassungsgerichbarkeit) oferece-se como um ponto de referéncia
metddico, institucionalmente palpavel. A existéncia de tribunais constitucionais ndo é auto-evidente. Tais
instituicBes ndo existem em muitas ordens de direito. E, mesmo onde eles existem — eu me restrinjo aqui a
Republica Federal da Alemanha e aos Estados Unidos — ha controvérsias sobre seu lugar na estrutura de
competéncias da ordem constitucional e sobre a legitimidade de suas decisdes. E tais controvérsias constituem um
indicio da necessidade de clarificacdo, resultante do enfeixamento institucional de fun¢des, que sdo nitidamente
diferenciadas numa teoria da constitui¢ao”. (HABERMAS, 1997a, p. 298)

24 “Normas e principios possuem uma forca de justificagio maior do que a de valores, uma vez que podem
pretender, além de uma especial dignidade de preferéncia, uma obrigatoriedade geral, devido ao seu sentido
deontologico de validade; valores que tém que ser inseridos, caso a caso, numa ordem transitiva de valores. E,
uma vez que ndo ha medidas racionais para isso, a avaliagdo realiza-se de modo arbitrario ou irrefletido, seguindo
ordens de precedéncia e padrdes consuetudinarios” (HABERMAS, 1997a, p. 321)

% “Na medida em que um tribunal constitucional adota a doutrina da ordem de valores e a toma como base de sua
pratica de decisdo, cresce o perigo dos juizos irracionais, porque, neste caso, 0s argumentos funcionalistas
prevalecem sobre os normativos”. (HABERMAS, 1997a, p. 322)

% Para HABERMAS: “Da compreensio republicana da politica resulta uma consequéncia menos evidente para a
seguinte questdo: até que ponto o tribunal constitucional pode intervir ofensivamente nas resolucdes legislativas?
De acordo com as observagdes de Sunstein, a Supreme Court contrapde o “reasoned analysis requirement” as
medidas controversas da administragdo, mais do que as resolucGes do legislativo. Essa cautela é fundamentada
guando o controle da racionalidade ndo se refere tanto a forma dos processos de fundamentacdo, como aos
argumentos substanciais que sdo desmascarados como pretexto retorico. Perante o legislador politico, o tribunal
ndo pode arrogar-se o papel de critico da ideologia e ndo pode pretender nenhum lugar neutro fora do processo
politico. O interessante é que o republicanismo, ao contrario do que inspiracdo democratico-radical talvez faca
supor, ndo se transforma no advogado do autocontrole judicial. Ele é a favor de um ativismo constitucional, porque
a jurisprudéncia constitucional deve compensar o desnivel existente entre o ideal republicano e a realidade
constitucional. Na medida em que a politica deliberativa é renovada através do espirito da politica aristotélica, esse
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devem decidir a luz de uma compreenséao constitucional procedimental tomando como base a
I6gica da argumentacdo. (HABERMAS, 19974, p. 297-334)

Pouco importa 0 modo como as questdes da institucionaliza¢do judicial da divisdo de
poderes séo avaliadas: ndo é necessario e nem possivel um retorno a concepgcao liberal
do Estado, segundo a qual, “direitos fundamentais sdo apenas direitos subjetivos de
liberdade em oposi¢do ao poder do Estado e ndo simultaneamente normas objetivas
de principio e obrigatérias para todos os dominios do direito”. Ademais, a discussdo
americana sobre a constituicdo desconhece a oposicdo entre direito subjetivo e
objetivo. E se — impulsionados pelas atuais circunstancias do compromisso com o
Estado social — pretendemos manter, ndo apenas o Estado de direito, mas o Estado
democratico de direito e, com isso, a ideia de auto-organizacdo da comunidade
juridica, entdo a constitui¢do ndo pode mais ser entendida apenas como uma “ordem”
que regula primariamente a relacdo entre o Estado e os cidaddos. O poder social,
econdmico e administrativo necessita de disciplinamento por parte do Estado de
direito. De outro lado, porém, a constituicdo também ndo pode ser entendida como
uma ordem juridica global e concreta, destinada a impor a priori uma determinada
forma de vida sobre a sociedade. Ao contrdrio, a constituicdo determina
procedimentos politicos, segundo os quais os cidaddos, assumindo seu direito de
autodeterminacdo, podem perseguir cooperativamente o0 projeto de produzir
condicBes justas de vida (o que significa: mais corretas por serem equitativas).
Somente as condi¢Bes processuais da génese democratica das leis asseguram a
legitimidade do direito. Partindo dessa compreensdo democratica, é possivel
encontrar um sentido para as competéncias do tribunal constitucional, que
corresponde a intencdo da divisdo de poderes no interior do Estado de direito: o
tribunal constitucional deve proteger o sistema de direitos que possibilita a autonomia
privada e publica dos cidaddos. (HABERMAS, 19973, p. 325-326)

A despeito das criticas a atuacdo da jurisdicdo constitucional, seu papel € essencial
para garantia do funcionamento da democracia visando assegurar que as decisdes tomadas de
forma majoritaria pelo legislativo atenham-se ao procedimento pré-estabelecido e ndo violem

0s consensos minimos estabelecidos na Carta constitucional (BARROSO, 2013).

A subsisténcia da polémica e a busca constante de legitimacdo nas relagdes entre o
constituinte e o legislador revelam um imperativo dos tempos modernos: o de
harmonizar a existéncia de uma Constituicdo — e dos limites que ela impde aos poderes
ordinarios — com a liberdade necessaria as deliberacbes majoritérias, proprias do
regime democratico. (...) A Constitui¢do de um Estado democrético tem duas funcdes
principais. Em primeiro lugar, compete a ela veicular consensos minimos, essenciais
para a dignidade das pessoas e para o funcionamento do regime democratico, e que
ndo devem poder ser afetados por maiorias politicas ocasionais. Esses consensos
elementares, embora possam variar em fungéo das circunstancias politicas, sociais e
histdricas de cada pais, envolvem a garantia de direitos fundamentais, a separacéo de
poderes e a organizacdo dos poderes constituidos e a fixacdo de fins de natureza
politica ou valorativa. Em segundo lugar, cabe a Constituicdo garantir o espaco
proprio do pluralismo politico, assegurando o funcionamento adequado dos
mecanismos democraticos. A participacdo popular, 0os meios de comunicagao social,
a opinido puablica, as demandas dos grupos de pressdo e dos movimentos sociais

conceito permanece referido as virtudes do cidaddo orientado pelo bem comum. E essa imputacdo da virtude
coloca o processo democratico, do modo como ele se desenvolve realmente nas democracias de massa do Estado
social, na luz pélida de uma politica instrumentalisticamente desvirtuada, “decaida”. (HABERMAS, 1997a, p.
343).
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imprimem a politica e a legislacdo uma dindmica prépria e exigem representatividade
e legitimidade corrente do poder. (BARROSO, 2013, p. 110-116)

ARANTES e KERCHE relembram que o controle constitucional realizado pelo Poder
Judiciario surgiu como solucéo liberal para evitar a tirania da maioria pela minoria, tendo como
papel fundamental cuidar da aplicacdo imparcial da lei, garantindo a igualdade juridica e o
respeito aos direitos fundamentais, fortalecendo a democracia?’ (ARANTES; KERCHE, 1999).

No Brasil, e em outros paises de democracia recém-nascida, as deficiéncias na
dimensdo intermediaria do rule of law sdo bastante conhecidas, com um alarmante
nimero de cidaddos excluidos da cidadania civil. Nem o direito produzido é
universalista, nem sua aplicacdo pelos 6rgdos competentes se da respeitando o
principio fundamental da igualdade perante a lei. Tudo isso coincide com acentuada
pobreza e desigualdade social. (ARANTES; KERCHE, 1999, p. 29)

Como seré visto no item 3.3, a Politica Nacional de Recursos Hidricos se propde a
fortalecer o viés democréatico das decisdes a respeito de bacias hidrograficas e do uso da agua,
ultrapassando a concepcdo formal de democracia como um governo da maioria que respeite 0s
direitos fundamentais, partindo para uma nocéo de incremento de participagdo e ampliacdo da
legitimidade na destinacdo e no uso de um bem cujo pertencimento transcende a simples
classificagdo de bem publico?.

Assim, considerando que a participacdo democratica demanda a incluséo da sociedade
no processo de tomada de decis6es, ocasionando um compartilhamento do poder e que a nogéo
de democracia, conforme ensina Reinhold Zippelius, requer que os diferentes interesses e
opiniBes possam influenciar a deciséo estatal, como sucedaneo de um Estado plural que interfira
no processo politico (ZIPPELIUS, 1997, p. 299), as decis@es politicas sdo mais democréticas e

legitimas quanto maiores s&o 0s consensos procedimentais e participativos?.

27 ARANTES e KERCHE tomam a democracia como ideal entendendo que no Brasil o que existe é uma poliarquia,
a partir dos estudos de Robert Dahl, para quem nenhum regime é totalmente democratico, havendo graus de
poliarquia conforme a intensidade de democratizagdo. “Exceto os autores que permaneceram trabalhando na chave
conceitual da democracia como sociedade igualitaria, aqueles que desde o inicio se propuseram a restringir sua
andlise a dimensdo politica caminharam para a aceitacdo do conceito de poliarquia, de Robert Dahl, como forma
de caracterizar 0 novo regime em construcdo. O conceito passou a ser utilizado ndo s para caracterizar a nova
democracia como também para descrever seu processo de institucionalizacdo, por meio da incorporacao de outros
esquemas analiticos de Dahl: competicdo politica e direito de participacdo como dois eixos ao longo dos quais o
novo regime pode ir galgando novos estagios rumo a poliarquia, mediante avancos concomitantes na liberalizacdo
politica e na inclusividade (extensdo do direito de participagdo ao maior nimero)”. (ARANTES; KERCHE, 1999,
p. 27-28)

28 Tal questdo sera melhor explicitada no item 3.2 do presente trabalho.

29 Nesse sentido, Diogo de Figueiredo Moreira Neto expressa que, a partir de ento, (i) ndo mais a simples vontade
da maioria ilide os direitos das minorias; (ii) ha presuncéo de legitimidade ndo é absoluta; (iii) a manifestacdo da
vontade estatal subordina-se a axiologia constitucional; (iv) a mera representacdo politica do cidaddo ndo mais
comunica suficientemente sua vontade, devendo-se, quando possivel, garantir a participacdo direta ou semidireta
nos processos decisorios. Para o professor, os modelos de democracia vigentes até o final da Segunda Guerra
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2.1.2 NEOCONSTITUCIONALISMO, ACIRRAMENTO DE CONFLITOS E DEMOCRACIA SUBSTANTIVA

Na segunda metade do século XX, a partir do século XXI, a doutrina passa a
desenvolver uma nova perspectiva em relacdo ao constitucionalismo, denominando-a
neoconstitucionalismo, constitucionalismo pds-moderno ou poés-positivismo (BARROSO,
2005).

O professor Daniel Sarmento destaca que a expressdo neoconstitucionalismo consiste
em conceito formulado na Espanha e na Italia, com grande repercussdo na doutrina brasileira
ap6s a publicacdo, em 2003, da obra organizada por Miguel Carbonell, intitulada
“Neoconstitucionalismo(s)” (SARMENTO, 2009, p.114).

Nesse contexto, Luis Roberto Barroso aponta trés marcos para fundamentais para a
transformacéo do direito constitucional. Como marco historico, tem-se a formacdo do Estado
Constitucional de Direito, consolidado ao longo das ultimas décadas do seculo XX; o grande
marco-filoséfico é o pos-positivismo, com a centralidade dos direitos fundamentais e a
reaproximacdo entre Direito e ética; por fim, o marco teorico é o conjunto de mudancas, que
inclui a forca normativa da Constituicdo, a expansdo da jurisdicdo constitucional e o
desenvolvimento de uma nova dogmatica de interpretacdo constitucional (BARROSO, 2005,
p. 3-5).

Ha que se reconhecer que o valor normativo supremo da Constituicdo ndo desponta
como uma verdade que se auto-impde, representando, por conseguinte, o resultado de reflexdes
proporcionadas pelo desenvolvimento da Histéria e pelo empenho em se aperfeicoar 0os meios
de controle do poder, visando o aprimoramento dos suportes da convivéncia social e politica®
(GONET BRANCO, 2011).

Assim, 0 neoconstitucionalismo surge no contexto de superar a vincula¢do do
constitucionalismo somente a limitacdo de poderes, mas representando um passo adiante ao
buscar a eficacia da Constituicdo, a qual abandona a natureza de documento com caréater
meramente retdrico e se transforma em um instrumento efetivo de concretizacdo dos direitos

fundamentais. Isso significa ultrapassar a no¢do formal de Constituicdo buscando seu valor

Mundial voltavam-se a obtencdo de consensos puramente formais, exigindo-se, a partir de entdo, consensos
substantivos, amplamente procedimentais e participativos. (MOREIRA NETO, 2013, p. 9).

30 Neste ponto, ha que se relembrar a licdo de ARANTES e KERCHE ja mencionada no item 2.1.1 supra, de que
o tribunal constitucional foi instituida com uma finalidade liberal de evitar a ditadura da maioria sobre a minoria
(1999). Vale citar, ainda, que HABERMAS chama atencéo sobre os riscos que um tribunal que ndo possui meios
de coercdo para impor suas decisdes diante do parlamento e do governo pode causar para a divisdo de poderes e
os controles reciprocos (1997, p. 300).
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material, nas palavras de SILVA ¢ PESSOA, “um dos aspectos consolidados pelo
neoconstitucionalismo foi o debate acerca de vertentes formal e material de cada instituto
juridico”. (2017, p. 606)

Da superacao do Estado Legislativo de Direito e da elevacdo da Constitui¢éo ao centro
do ordenamento juridico, notadamente, observa-se também uma intensa carga valorativa ao
serem incorporados valores e opcOes politicas em seu texto. Todavia, expandem-se, ademais,
conflitos especificos e gerais entre as op¢es normativas e filosoficas existentes dentro do
sistema constitucional (BARCELLQOS, 2005).

Nesse cenario de fortalecimento da Constitui¢do, observa-se um inesperado e peculiar
estresse entre constitucionalismo (neoconstitucionalismo) e democracia, uma vez que foi
atribuido o poder de dar a Gltima palavra a respeito da interpretacdo da Constituicdo ao Poder
Judiciario (jurisdicdo constitucional), cabendo aos juizes definirem os valores que prevalecem
em hipotese de conflitos entre principios e direitos fundamentais contidos no texto da Carta. O
Judiciério, dessa forma, ainda que percebido como um poder neutro, passa a desempenhar um
papel (ainda mais) essencial ao funcionamento do Estado.

BARROSO observa que se adota, nessa linha, uma perspectiva substancialista de
Constituigéo e de jurisdigdo constitucional®!. Em breves linhas, para a tese procedimentalista,
defendida por John Hart Ely, a jurisdi¢do constitucional tem uma fungédo instrumental, de
assegurar que as decisfes tomadas pela via democratica sejam precedidas por condi¢des de
igualdade aos participantes da deliberacdo. Dessa forma, entendem que se o processo for justo,
suas consequéncias também o serdo. Por outro lado, para as teses substancialistas, concepcao
de Ronald Dworkin, a justificacdo da jurisdicdo constitucional passa pela necessidade de
assegurar os direitos fundamentais, entendidos como trunfos contra maiorias eventuais.
(BARROSO, 2013).

Ao mesmo tempo em que ha um aumento do papel do Poder Judiciario como intérprete

da Constituicdo, a expansao dos direitos fundamentais, as mudancas da sociedade, o incremento

31 O Professor Luis Roberto Barroso ensina que “os substancialistas manifestam sua adesdo explicita a esses
valores e admitem o controle do resultado das deliberagBes politicas que supostamente os contravenham. Os
procedimentalistas ndo concebem o papel do intérprete constitucional como o de um aplicador de principios de
justica, mas como um fiscal do funcionamento adequado do processo politico deliberativo. Assim, para o
procedimentalismo, sé se deve extrair da Constitui¢do as “condigdes procedimentais da democracia”, cabendo a
jurisdicdo constitucional proteger tais condi¢des, evitando que se desintegrem por via da atividade legislativa. Em
suma: na busca do equilibrio entre constitucionalismo e democracia, 0s substantivistas ddo énfase aos principios
de justica (...) e os procedimentalistas, ao principio majoritario. Deve-se reconhecer, no entanto, a existéncia de
uma larga zona de interse¢@o entre as duas concepgdes, mais expressiva do que suas diferengas” (BARROSO,
2013, p. 114-115).
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do pluralismo e da diversidade, juntamente com a revolugdo das comunicac¢des, demandam
solucdes politicas que superem a democracia formal, a qual somente exigia consenso na escolha
dos agentes politicos, e se enquadrem em uma democracia substantiva, que requer um consenso
mais amplo e uma maior participacdo. Isso significa que nao basta que as decisdes politicas
sejam juridicamente eficientes, mas sim que elas devem ser tomadas visando a efetividade
social e um consenso mais amplo, o qual somente € obtido por meio de uma processualidade
adequada e participativa (MOREIRA NETO, 2008, p. 1-2)%.

Nesse contexto de um novo constitucionalismo (ou neoconstitucionalismo), o
professor Diogo de Figueiredo Moreira Neto identifica os quatro pilares principioldgicos que
devem nortear as novas democracias ap6s a Segunda Grande Guerra: os direitos fundamentais,
a subsidiariedade, a participacdo e o conceito de constituicdo como ordem de valores
(MOREIRA NETO, 2008, p. 6).

Apos a Constituicdo de 1988, portanto, percebe-se uma virada das normas de direito
publico no Brasil as quais comegam a se voltar para uma democracia substantiva, calcada na
participacdo e no consenso (MOREIRA NETO, 2008, p. 12). Percebem-se, portanto, a edi¢éo
de leis prevendo politicas participativas de forma a legitimar as decisdes tomadas pelos
governantes e, nesse contexto, foi aprovada a Lei n°® 9.433/97, que disciplina a gestdo de

recursos hidricos, como sera melhor demonstrado no item 3.3 a seguir.

%2 Segundo o professor Diogo de Figueiredo Moreira Neto: “Nas democracias formais, instituidas nas sociedades
monoclasse e biclasse, que caracterizaram o Estado moderno até meados do século vinte, era suficiente o consenso
colhido para a escolha dos agentes politicos. O surgimento de sociedades pluriclasse, a revivescéncia do
humanismo ao cabo de duas guerras mundiais, com o fim da viruléncia das ideologias totalitarias, e, notadamente,
o0 advento da Revolugdo das Comunicagdes, tornou as cidadanias mais esclarecidas e exigentes, buscando ampliar
0 consenso politico além da formalidade da escolha de governantes — de quem devera governar - para a escolha de
politicas — de como deverdo governar.

Essa democracia substantiva, em constru¢do nas sociedades contemporéneas, vem a ser a resposta da Era da
Informag&o, como precisamente a denomina Manuel Castells, a imensa complexidade e diversidade dos problemas
contemporaneos, que reclamam solucfes politicas com grau de diferenciacdo suficiente para atender as
especificidades dos diversos subgrupos sociais reivindicantes em uma sociedade pluralista, o0 que representa uma
diferenca sumamente importante para aferir-se ndo apenas o grau de eficiéncia juridicamente estimavel dessas
politicas, como e principalmente, o seu grau de efetividade social.

Assim, ndo mais bastando o consenso na escolha de pessoas pelo voto formal, trata-se de buscar um consenso mais
amplo sobre a escolha de politicas pablicas através de outras formas institucionais que possam disciplinar com
fidelidade e seguranca o processo de formacdo da vontade participativa, ou seja, a crescente importancia da
processualidade adequada como instrumento democratico.

Essa processualidade participativa, como qualquer outra técnica juridica que se destine a disciplinar a a¢do do
Estado para conferir-lhe previsibilidade no procedimento e efetiva garantia dos direitos das partes, envolve sempre
uma cuidadosa reafirmagdo do sentido formal do direito ao devido processo, constitucionalmente garantido, na
esteira da contribuigdo jurisprudencial e doutrinaria dos Estados Unidos da Ameérica, berco do moderno direito
participativo, ao fundar na clausula constitucional do due process of law, enunciada na Emenda V, o direito de
participar em processos regulamentares, abrindo aos sistemas constitucionais de todo o mundo, ndo apenas a
possibilidade, mas o dever de instituir processos participativos adequados para a satisfagdo tanto do contetdo
formal quanto do material da referida clausula.” (MOREIRA NETO, 2008, p. 1-2)
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2.1.3 FORMA FEDERATIVA E REPARTICAO DE COMPETENCIAS

De forma a melhor compreender a organizacdo politica brasileira e a dindmica de
poderes e competéncias, considerando as peculiaridades do objeto do presente estudo, qual seja,
a transposicédo de parte do fluxo de uma bacia hidrografica compartilhada por trés Estados da
Federacdo, faz-se necessario apresentar nogdes gerais a respeito do conceito de Federacao e as

caracteristicas especificas da federagéo brasileira.

2.1.3.1 Nogdes Gerais do conceito de Federacao

O surgimento do Estado Federal deu-se em um contexto de reunido de unidades
territoriais até entdo soberanas e independentes. Essa caracteristica serve como parametro para
a compreensdo da previsao constitucional a respeito da reparticdo de competéncias, a qual foi
realizada de forma a absoluta, com a descri¢cdo dos poderes da Unido e a atribuicdo de ampla
competéncia residual aos entes federados e que ficou conhecida como federalismo dual ou
classico. O federalismo classico fazia sentido em um contexto de um Estado Liberal, que
preconizava uma atuacéo estatal reduzida (BERCOVICI, 2004). Nesse modelo, a previsao de
uma separacdo dos poderes federal e estadual tinha como finalidade precipua obstar uma
possivel interferéncia da Unido sobre a atuacdo e os poderes dos entes federados, de forma a
proteger a autonomia federativa. Desta forma, somente se admitia a intervencdo da Unido em
situacOes excepcionais; contudo, mostra-se inegavel reconhecer a dificuldade pratica em se
realizar tal separacdo absoluta (ANTUNES, 2015).

BERCOVICI destaca que “desde o modelo original norte-americano, as definigdes e
caracteristicas dos varios tipos de federalismo, todavia, nunca podem ser consideradas como
absolutas” (2004, p. 20). A dindmica de atuag@o e de interesses entre a Unido e os entes
federados obsta — na pratica — a verificacdo de uma separagéo absoluta de competéncias. Assim,
a necessidade de atuacdo para a consecucdo das finalidades do Estado em prol do interesse do
cidadao, fizeram com que fosse necesséria a atuagao da Suprema Corte, sendo que o papel por

ela desempenhado foi determinante para a evolucéo historica do federalismo.
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Analisando em retrospectiva o federalismo adotado pelos Estados Unidos, é possivel
identificar, desde a sua instituicdo, movimentos centralizadores e descentralizadores com
relacdo a concentracdo de poderes na Unido ou no Estados, conforme os anseios da época. Em
primeiro momento, implantou-se um federalismo nacional, cuja finalidade era reforcar a
existéncia da Unido, ainda que garantida a autonomia dos entes e uma separacdo de
competéncias; na sequéncia, identifica-se um modelo que fortaleceu e enfatizou a separacéo
rigida de competéncias apds a Guerra Civil (1861-1865), o qual, por sua vez, foi superado por
um novo modelo que ficou posteriormente conhecido como federalismo cooperativo, o qual se
verifica apds o New Deal (BERCOVICI, 2004).

Esses movimentos de adequacdo as necessidades de cada época, caracterizados pela
centralizacdo e descentralizacdo reforcam a nocdo de que o federalismo ndo se trata de uma
estrutura tedrica, mas sim que deve ser visto como um instrumento pragmatico de organizacao
e interagdo politica cuja finalidade é a conciliagdo de interesses sociais e politicos, por vezes
coincidentes, por vezes conflitantes, ndo sendo infundado reconhecer sua possibilidade de
transformacéo. Desta forma, para SILVEIRA, o federalismo ndo representa um modelo com
estruturas estaticas, mas sim “como momentos de um processo que se desenvolve com
resultados alternados, segundo prevalecam tendéncias centrifugas ou centripetas” (2007, p.
204). Neste aspecto, importante destacar a contribuicdo de Carl Friedrich e sua teoria do
federalizing process (federalismo como processo), para quem o federalismo € tanto estrutura
quanto processo*3.

Reconhecido esse aspecto dinamico, importante compreender os alicerces sobre 0s
quais se funda o modelo federativo. Trata-se de uma forma democréatica de governo que tem
duas principais premissas: a heterogeneidade e a presenca de uma identidade nacional
(BURGESS, 2006). Recorde-se que o surgimento do Estado Federal decorreu da necessidade

de uma solucdo pragmatica para a obtencdo de governabilidade respeitando o interesse local e

33 «“Contrariamente ao que julgava ser uma cantilena contraproducente, Friedrich sugere um registro processual: 0
federalismo ndo deve ser considerado como um modelo estatico ou um termo fixo e preciso de divisdo de poderes
entre as autoridades central e periféricas. Ha de ser percepcionado como um processo de federalizacdo de uma
comunidade politica — um processo mediante o qual vérias organizacGes politicas separadas (fossem Estados ou
outra classe de associagdes) convencionam a resolucdo conjunta de problemas comuns, ou 0 inverso, um processo
mediante 0 qual uma organizacdo politica até entdo unitaria se descentraliza até o ponto em que surjam
comunidades politicas distintas capazes de decidir autbnoma e isoladamente sobre os problemas que lhes digam
respeito.

()

A ldgica federativa friedrichiana seria aquela de um continuo desenvolvimento, ou de uma sucessao ininterrupta
entre toda uma graduacao de figuras possiveis, integradas entre duas solucdes igualmente extremas: num dos polos,
uma comunidade unitéria (...); € no polo oposto, 0 embrido de um sistema de comunidades (até bem pouco tempo
soberanas) que seguem aperfeicoando seus vinculos e relagdes institucionais sob a inspiragdo do federalismo”.
(SILVEIRA, 2008, p. 205-206)
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a diversidade (ROCHA, 2009) e que mesmo o federalismo americano vem se transformando
no decorrer do tempo.

Neste mesmo sentido, BONAVIDES reconhece a inevitabilidade de transformagdes
do modelo federal em razdo das alteracdes das necessidades politicas e sociais com o transcorrer
do tempo (2000). As alteragdes de contetdo, forma e dindmica, portanto, mostram-se como
imperiosas adaptacbes que decorrem de novas circunstancias cuja previsibilidade e
complexidade ndo puderam ser antevistas pelos idealizadores do federalismo.

Dessa forma, ndo é equivocado constatar que ndo ha somente uma Unica receita para
o federalismo (ANDERSON, 2008), razdo pela qual ANTUNES afirma “que existem quase
tantas formas de federacdo quantos sdo os paises organizados sob a forma federativa do Estado”
(2015, p. 17).

Neste ponto, é importante ressaltar que a diversidade e a subsidiariedade3 sdo as
principais tonicas do federalismo, a qual acaba se refletindo também na dindmica de
distribuicdo de poder entre os Estados e a Unido. Isto faz com que a doutrina se preocupe em
tracar algumas caracteristicas fundamentais que permitam a identificacdo e a sistematizacao do
modelo federativo, essencial para a compreensdo de seu funcionamento. Sistematizacéo que se
mostra ainda mais relevante se for levado em consideracéo as tendéncias de descentralizacdo
dos Estados unitarios fenémeno simultadneo aos progressivos movimentos centralizadores nos
Estados federais (BONAVIDES, 2000, ANTUNES, 2015).

De forma sumaria, Barroso destaca que a caracterizacdo do Estado Federal envolve a
presenca de trés elementos: (i) a existéncia de reparticdo de competéncias em uma Constituicao
Federal; (ii) garantia de autonomia aos entes federados; e (iii) participacdo dos entes federados
na formagcéo da vontade federal (BARROSO, 2013, p. 194-195)%.

34 TORRES, ao abordar o conceito moderno de subsidiariedade, afirma que tal principio foi “acolhido pelo direito
publico como principio diretor de um sistema ideal de distribuicdo de competéncias entre a comunidade maior e a
comunidade menor, pelo qual os poderes devem ser exercidos de forma mais proxima possivel do cidaddo, s6
devendo as instancias superiores intervir em nome da eficécia e da necessidade”, continua explicando que “no
plano politico, traduz-se no principio federativo empregando-se quer como regra de reparticdo de competéncia
entre as diversas esferas federativas, quer como rega para a solugdo de conflitos de atribuicéo (...)” (2001, p. 34-
35).

35A identificacdo dos elementos que caracterizam uma federagéo varia na doutrina, enquanto BARACHO defende
que a caracterizagdo de uma unido federal demanda a previsdo de reparticdo de competéncias estatais entre duas
espécies de 6rgdos superpostos em uma Constituicdo aliada a garantia de participacao dos entes federados em uma
Céamara que os represente de forma isonémica (1986, p. 47-48); DALLARI, ao tratar do tema, apresenta oito
caracteristicas fundamentais para a identificacdo de um Estado Federal: (i) uma unido que faz nascer um novo
Estado ao mesmo tempo em que aqueles que aderiram perdem tal condigdo; (ii) a presenca de uma Constitui¢do
como base juridica; (iii) a auséncia do direito de secessdo; (iv) o reconhecimento de soberania somente ao Estado
Federal e ndo aos entes federados; (v) fixacdo de distribuicdo de competéncias na Constituicdo; (vi) atribuicdo de
renda propria a cada uma das esferas de competéncia; (vii) o compartilhamento do poder politico entre a Unido e
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Assim como o proprio federalismo € fruto de uma construcdo pragmaética para a
coordenacgdo de interesses, a forma como se da a reparticdo de competéncias é fruto das
circunstancias historicas, culturais, politicas e sociais de cada pais; contudo GARCIA DE
ENTERRIA identifica no direito comparado dois principais modelos de reparticio de
competéncias: 0 modelo norte-americano e 0 modelo europeu (1995).

O modelo europeu consiste em um modelo baseado em listas de competéncias. A
Constituicdo, desta forma, preocupa-se em detalhar as competéncias que sdo exclusivas e
reservadas ao poder central; enquanto as competéncias compartilhadas (ou concorrentes), por
sua vez, representam aquelas matérias em que ambos os entes — a Unido Federal e os entes
federados — possuem poderes para legislar. De outra forma, 0 modelo norte-americano emprega
uma configuracdo de reparticdo constitucional de competéncias cuja defini¢éo é realizada com
base no objetivo a que se propde, fazendo com que seja reconhecido a Unido todos os poderes
indispensaveis para aprovar as leis necessarias ao adequado exercicio de sua competéncia, 0
que acabar por conferir-lhe poderes extremamente amplos (ENTERRIA, 1995, p. 25-26).

Um dado de ordem pratica é que mesmo onde ha uma enunciacdo taxativa de
competéncias atribuidas a cada um dos niveis federativos, percebe-se a inviabilidade de
separagdo absoluta de dominios ou funges. Isso faz com que seja necessaria a presenca de
mecanismos juridicos-constitucionais que permitam a atuacdo do poder central com a
finalidade de atendimento do interesse geral e da busca do bem-estar (ANDERSON, 2008;
BURGESS, 2006; SILVEIRA, 2008).

A “crescente complexidade social, aliada a interdisciplinaridade dos contetidos a
regular, dificultam a defini¢do e o cumprimento de regras que determinem, a priori, qual esfera
de poder deve fazer o qué e até onde”. (SILVEIRA, 2008, p. 270). O compartilhamento do
mesmo territorio e de uma mesma populacdo por mais de um ente federativo, somado ao papel
desempenhado pelo Estado na busca do bem-estar geral, tendo em vista a solidariedade social
como valor axioldgico que informa o federalismo, tornam invidvel a materializagdo de niveis
de governo cuja atuacdo nao se dé de forma articulada.

O atendimento aos interesses gerais dos cidaddos é uma das finalidades do Estado
Federal, contudo isso ndo significa que o poder central seja o Unico responsavel, sendo os entes
federados também encarregados de atuar em prol de tal interesse, cujo fundamento se encontra

na propria Constituicdo (GUERRA, 1988). Dai decorre um dever de cooperagéo constitucional

as unidades federadas e (viii) a aquisi¢do da cidadania do Estado Federal pelos cidaddos daqueles que aderiram a
Unido (2011, p.254-256).
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entre os entes e a relevancia da busca de consensos e compromissos (HUEGLIN; FENNA,
2010), legitimando a atuacg&o e a interagéo entre os entes federados, considerada a existéncia de
interesses diversos e por vezes conflitantes®.

Nesse contexto, importante destacar a concessdo de poder decisorio as instancias
locais, que, além de conferir um carater mais democratico ao processo de tomada de decisdes,
deve gerar, simultaneamente, um ganho de eficiéncia, uma vez que os proprios envolvidos e
afetados decidem o que diz respeito a sua realidade. Ademais, € uma forma de minimizar o
acumulo de poder central, atendendo as demandas de uma sociedade pluralista, conforme
HORTA (2002) ao citar a Enciclica Quadragesimo Anno.’.

2.1.3.2 O Federalismo tridimensional brasileiro

Como ja mencionado anteriormente, o federalismo consiste em modelo de organizagéo
politica que tem como finalidade conciliar unidade com diversidade, havendo que se reconhecer
que se trata de modelo no qual ha mais elementos que favorecem o constitucionalismo
democratico (SOUZA NETO; SARMENTO, 2013, p. 301).

Considerando que no federalismo héa a reparticdo de poderes no ambito espacial, tal
forma de organizacéo territorial permite uma aproximacéo do exercicio do poder politico por
seus destinatarios e, assim, concede ao povo a possibilidade de participar de perto das decises
e atividade publicas, proporcionado, desta forma, maior controle e garantindo mais espagos
para o poder local e favorecendo o pluralismo e a diversidade (SOUZA NETO; SARMENTO,
2013, p. 301-302).

% Nas palavras de FEELEY (livre traducéo): O federalismo é um compromisso tragico no qual aqueles que se
identificam com a nacéo ndo estdo satisfeitos porque a identidade nacional é truncada. Aqueles identificados com
as subunidades (estados) também estdo frustrados. Seus sonhos de autonomia ou soberania — suas identidades
politicas particulares — estdo incompletas. O resultado: nacionalistas continuardo a pressionar por uma unidade
nacional mais robusta e aqueles que sdo leais aos entes federados pressionardo por autonomia. “Federalism is a
tragic compromise in that those identifying with the nation are not satisfied because national identity is truncated.
Those identifying with the subunits (states) are also frustrated. Their dream of autonomy or sovereignty—their
distinct political identity—is unfulfilled. The result: nationalists will continue to press for more robust national
unity, and those with loyalties to the parts will press for autonomy.” (FEELEY, 2012, p. 6)

37 Permanece, contudo, firme e imutavel em filosofia social aquele importantissimo principio, que ndo se pode
alterar nem mudar: assim como nao € licito tirar aos individuos para atribuir a comunidade, o que eles podem
realizar com seu proprio esforco e atividade, assim, também, é uma injustica e, a0 mesmo tempo, constitui um
grave dano e perturbacdo da reta ordem transferir para uma sociedade maior e mais elevada o que as comunidades
menores e inferiores podem fazer e proporcionar; pois, toda intervenc¢do social, por sua forca e natureza, deve
trazer ajuda aos membros do corpo social, nunca, porém, destrui-los ou absorvé-los (HORTA, 2002, p. 154).
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Segundo Paulo Gustavo Gonet Branco, a escolha da forma federal é influenciada por
questBes geogréaficas e em razdo da diversidade cultural de determinado pais, uma vez que,
quanto mais amplo o territorio, maiores as diferencas sociais e culturais e, consequentemente,
a necessidade de um governo local que seja atento as peculiaridades que devem ser conciliadas
com o interesse nacional (MENDES; BRANCO, 2012, p. 1.121).

Considerando a amplitude do territorio brasileiro e a diversidade social, h4 que se
reconhecer que a adocdo do modelo federativo representa também um componente de
seguranca democratica, pois, o poder é exercido por uma reparti¢cdo horizontal e vertical de
competéncias, em beneficio das liberdades publicas (MENDES; BRANCO, 2012, p. 1.121),
além de ser a descentralizagdo um instrumento adequado para redistribuicdo mais eficiente dos
orcamentos publicos (JACOBI, 1989, p. 42).

O Brasil adotou um modelo tridimensional de Federacdo, singular e complexo,
erigindo os Municipio a entes politicos, fortalecendo a unidade local, em homenagem ao
principio da subsidiariedade e a construgdo de uma cidadania material (PIRES, 2000).

A despeito de o principio da subsidiariedade consubstanciar-se em mecanismo que
busca reduzir arbitrariedades praticadas pelo ente nacional, a estruturacdo da federacdo com um
critério misto de reparticdo de competéncias, no qual se enumera as competéncias da Unido e
dos Municipios, além de se definir competéncias comuns e concorrentes aos entes, acabou por
resultar em dificuldades de conciliacdo de interesses e planejamentos politicos.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto observa que a complexidade de reparticdo de
competéncias, por si sO, ja representa uma grande dificuldade para um controle simples,
eficiente e seguro. Além disso, destaca que ha dois sistemas a serem estudados no &mbito das
atividades administrativas, um sistema de partilha federativa de competéncia, da Administracao
externa, entre 0s entes politicos, e um sistema de condicionamento federativo de competéncia
da Administracdo interna, ou seja, no exercicio da competéncia administrativa de cada ente
(MOREIRA NETO, 1993, p. 36-37).

Isso porque, em uma Federacdo, a Administracdo Publica externa deve ser
constitucionalmente partilhada entre as entidades politicas, ao passo que a Administracdo
publica interna, por ser indissociada da autonomia politica, comporta apenas ser
constitucionalmente condicionada.

Assim, o sistema de partilha de competéncias refere-se a atividades finalisticas, ou

seja, aos campos de atuacao determinados conforme a competéncia ou o grau de interesse. Por
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outro lado, o sistema de condicionamento do exercicio da competéncia diz respeito as
atividades administrativas instrumentais®® da Administragéo Publica.

Em decorréncia do principio federativo, cada ente legislara com autonomia sobre seu
préprio direito administrativo, exceto nas matérias instrumentais, unificadas em carater
excepcional, pelo legislador constituinte, com o propoésito de conferir um tratamento
homogéneo (MOREIRA NETO, 1993, p. 37)

Todavia, no caso brasileiro, a descentralizacdo de competéncias ocorreu de forma
descoordenada, improvisada e impositiva, gerando uma série de dificuldades para os diversos
niveis de Governo, para os usuarios dos servicos publicos e para a sociedade civil (PIRES,
2000, p. 171). A forma como foram repartidas as competéncias na Constituicdo Federal, com
sobreposicGes de poderes, ocasiona uma falta de clareza no plano da aplicacdo de atribuigdes.

Dessa forma, ao contrario do ideal previsto, o resultado da reparticdo de competéncias
constitucional foi um modelo altamente centralizado, servindo as normas constitucionais
federais de parametro para a atuacdo dos demais entes (por meio de Constitui¢fes Estaduais e

leis organicas)®®, o que acaba por limitar a autonomia garantida pela Constituico de 19884

2.1.4 A CRISE DA DEMOCRACIA E O INCREMENTO DA PARTICIPACAO

Como ja mencionado no item 2.1.2., 0o neoconstitucionalismo se preocupou com a
vertente material dos institutos juridicos. Nesse contexto, Diogo de Figueiredo Moreira Neto
aponta a necessidade de transformacdo da atuacdo politica diante da pluralidade de grupos e
interesses que caracterizam a sociedade nos dias de hoje, reivindicando a protecdo do Estado e

desencadeando uma consequente transformacédo em seu agir (MOREIRA NETO, 1993).

% Diogo de Figueiredo Moreira Neto exemplifica as atividades instrumentais, que sdo aquelas que servem para
permitir a realizacdo de atividades materiais, por exemplo, questfes relacionadas a pessoal, a gestdo de patriménio,
a fiscalizacdo financeiro-orgamentéria, etc. (1993, p. 37)

39 Nas licdes de Paulo Gonet Branco: “poder derivado do poder constituinte originario, ndo se trata de um poder
soberano, no sentido de poder dotado de capacidade de autodeterminacéo plena. O poder constituinte dos Estados
-membros €, isto sim, expressdo da autonomia desses entes, estando submetido a limitacfes, impostas
heteronomamente, ao contetdo das deliberacdes e a forma como serdo tomadas. O conflito entre a norma do poder
constituinte do Estado-membro com alguma regra editada pelo poder constituinte originario resolve-se pela
prevaléncia desta, em fungao da inconstitucionalidade daquela”. (MENDES; BRANCO, 2012, p. 1131-1132)

40 Para MENDES e BRANCO, a multiplicidade de casos em que o principio da separacdo de poderes limita a
criacdo de normas pelo constituinte estadual acabou por dar origem ao chamado principio da simetria a criatividade
do constituinte estadual culminou na consolidagéo do principio da simetria, cuja consequéncia é fazer com que 0s
Estados sigam a forma de organizacéo e de dindmica entre os poderes adotada pelo constituinte federal (2012, p.
1134-1135).
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Assim, a democracia em sua vertente representativa, na qual o poder reside somente
na sociedade politica, servindo o povo exclusivamente como forma de legitimacéo periddica de
tal poder, passa a ter que repartir o protagonismo com a sociedade civil de forma a se revestir
de maior legitimidade (MOREIRA NETO, 1993, p. 25).

Percebe-se, desta forma, a necessidade de superacdo da democracia formal, que
consiste na ‘“concretizacdo legitima da vontade de uma maioria mediante mecanismos
procedimentais previamente estipulados” (SILVA; PESSOA, 2017, p. 606) para uma
democracia que permita maior participacdo da sociedade, dada a pluralidade de interesses
contemporaneos, e cujas decisdes possuam um incremento de legitimidade.

A experiéncia politica brasileira demonstra que a simples participagdo por meio do
voto € insuficiente para configurar uma democracia em sua dimensdo material, indicando uma
crise que o professor Diogo de Figueiredo Moreira Neto aponta como causa 0S constantes
escandalos de corrupgéo, acobertamento de ilegalidades, morosidade na atividade legiferante,
além de abusos legislativos de maiorias parlamentares e omissdes diante de nitidos deveres de
legislar (MOREIRA NETO, 2003, p. 32). Segundo o autor, o Estado passa por uma crise ética
e técnica, que afeta sua eficiéncia (MOREIRA NETO, 1993).

Luis Roberto Barroso indica, entretanto, que tal crise da representagdo politica ndo é

um privilégio brasileiro, mas sim do mundo democrético.

Ha muitas décadas, em todo o mundo democratico, é recorrente o discurso acerca da
crise dos parlamentos e das dificuldades da representagéo politica. Da Escandindvia a
América Latina, um misto de ceticismo, indiferenca e insatisfacdo assinala a relacdo
da sociedade civil com a classe politica. Nos paises em que o voto ndo é obrigatdrio,
os indices de abstencdo revelam o desinteresse geral. Em paises de voto obrigatorio,
como o Brasil, um percentual muito baixo de eleitores é capaz de se recordar em quem
votou nas ultimas elei¢es parlamentares. Disfuncionalidade, corrupgéo, captura por
interesses privados sdo temas globalmente associados a atividade politica. E, ndo
obstante isso, em qualquer Estado democrético, politica é um género de primeira
necessidade. Mas as insuficiéncias da democracia representativa, na quadra atual, sdo
excessivamente 6bvias para serem ignoradas. (BARROSO, 2016, p. 526-527)

Além da corrupcdo, SILVA e PESSOA aponta a atuacdo de grupos de pressdo que
exercem lobby junto aos parlamentarem como os dois fatores que contribuem para a

insuficiéncia do conceito formal de democracia** (2017, p. 607).

41 “Dois fatores sdo cruciais para que se perceba a insuficiéncia de um conceito formal de regime democratico. O
primeiro se refere a corrupcédo tdo noticiada nos dias atuais, a qual se capilarizou consideravelmente, a produzir
influxos sobre grande parte das instancias de poder. Nessa perspectiva, ndo se pode afirmar que os congressistas
brasileiros priorizam os interesses da maioria dos cidaddos em face de pretensfes de outra ordem, tais como as
partidarias e as econdmicas. O segundo se refere a atuagdo incansavel dos denominados grupos de pressdo, 0s
quais exercem lobby continuo junto aos parlamentares. Contudo, tais grupos se referem a categorias especificas,
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A crise de representacdo também se manifesta por meio da desconfianga da populacéo
nas instituicbes governamentais, fazendo com que se verifique um déficit de credibilidade nas
decisoes politicas. BOLONHA, ALMEIDA e OLIVEIRA apontam dois efeitos da desconfianca
que devem ser considerados (i) o circulo vicioso de desconfianga que distancia as populacoes
de seus representantes eleitos e (ii) a baixa credibilidade que aniquila a coeséo social (2017, p.
1.332/1.333). Para tais autores, o bom funcionamento do Estado Democratico de Direito requer
participacdo popular, deliberagdo e razdo publica (2017, p. 1333).

Assim, reconhece-se a necessidade de promover uma democracia de natureza
substancial, ou seja, que se relacione diretamente com os direitos fundamentais, superando a
simples outorga de poderes aos legisladores por meio do voto, buscando o que BOLONHA,
ALMEIDA e OLIVEIRA chamam de “governanga real” (2017, p. 1.333).

Nesse vies, Maria Coeli Simdes Pires identifica na Constituicdo Federal de 1988, a
inclusdo de mecanismos de participacdo direta do povo nas decisdes politicas, legitimando as
escolhas por meio da inser¢do da sociedade civil no processo decisério, no que se convencionou
chamar de democracia semidireta ou participativa *43, com énfase no principio da
subsidiariedade (PIRES, 2000)

Entre nos, ressaltam como principais manifestagbes do Estado subsidirio a
participacdo popular nos processos de decisdo, por meio de formas sui generis de
democracia semi-indireta, que tém garantido, no &mbito das instancias colegiadas, o
compartilhamento do poder com as representacfes governamentais e sociais, em
arranjos que prestigiam o principio da paridade em poli- tica setorial; a ado¢do do
planejamento participativo especialmente voltado para a instrumentalizacdo de
progressista politica urbana; a mudanca de perfil institucional das administragdes,
decorrente da democratizacdo dos O&rgdos responsaveis pela definicdo e
implementac&o de politicas sociais; e a valorizagdo do controle democratico de gestéo
da coisa publica.

()

Na linha das experiéncias indicadas, verifica-se, no Brasil, uma tendéncia de
democratizacdo da gestdo por meio de préaticas participativas, cujas raizes iremos
encontrar nos movimentos sociais e no sindicalismo, que projetaram novo padrdo de
sociabilidade politica, enfaticamente traduzida na Constituicdo de 1988, a partir do

0 que significa que nem de longe possuem a representatividade intrinseca a um modelo democratico”. (SILVA,;
PESSOA, 2017, p. 607)

42 Na licio de SILVA e PESSOA, “no Estado Brasileiro ¢ vigente a chamada democracia semidireta ou
participativa, na qual se mesclam atributos representativos e de participacdo direta do povo. Em uma oOtica
meramente formal, uma vez tendo ocorrido o regular encerramento do processo eleitoral, os atos legislativos
produzidos pelos representantes eleitos corporificariam a vontade dessa maioria. Todavia, trata-se de uma ideia,
no minimo, ingénua”. (SILVA; PESSOA, 2017, p. 606)

43¢(... um conjunto de experiéncias e mecanismos que tem como finalidade estimular a participagdo direta dos
cidadaos na vida politica através de canais de discusséo e decisdo. A democracia participativa preserva a realidade
do Estado (e a Democracia Representativa). Todavia, ela busca superar a dicotomia entre representantes e
representados recuperando o velho ideal da democracia grega: a participacéo ativa e efetiva dos cidadéos na vida
publica.” (SELL, 2006, p. 93).
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paragrafo Unico do art. 1°, que incorpora o principio da participacao direta consignado
na Declaragdo de Direitos do Homem. (PIRES, 2000, p. 163-164)

Nos termos do que determina a Constituicdo Federal, portanto, deve haver uma
conciliacdo entre interesses publicos e privados, buscando superar as dificuldades e
abandonando um modelo de autoritarismo administrativo. Tais transformacdes sdo fruto da
prépria evolugdo social uma vez detectada a pluralidade da sociedade, qual vem se
intensificando com a revolucdo das comunicac6es, fazendo com que o Estado deixe de deter o
monopdlio do poder (MOREIRA NETO, 1993).

Essa percepcdo de busca de mecanismos de legitimacdo das decisdes politicas por
meio da inclusdo da sociedade civil no processo decisério ganha ainda mais destaque quando o
gue esta em jogo sao recursos naturais, dadas as caracteristicas do bem em questdo, como sera
melhor tratado no capitulo 3.

JACOBI e BARBI chamam atencéo para o fato de que foram as lutas dos movimentos
sociais e as experiéncias de deliberacdo participativa que colocaram na agenda da
redemocratizacdo a preocupacdo com a criacdo de espacos publicos democraticos e plurais de
articulacdo e participagdo (2007, p. 238). A partir da década de 1990, a participacdo passou a
ser institucionalizada dentro do Estado, em uma ldgica de democracia deliberativa, que se
legitima a partir do debate entre cidaddos e o poder publico (JACOBI; BARBI, 2007).

A aprovacdo da Lei n®9.433/97, como sera visto no item 3.3, insere-se nesse contexto
de intensificacdo da democracia** ao prever uma gestdo publica colegiada reservando grande
parte da responsabilidade pela definicdo de politicas e gestdo dos recursos hidricos a sociedade
civil (JACOBI; BARBI, 2007).

O incremento da participacdo social e o aperfeicoamento da democracia sdo processos
complexos, dado o desequilibro entre os grupos de interesse (sociedade civil, mercado e
Estado), bem como o fato de ser necessario o desenvolvimento de uma cidadania ambiental.
Contudo, hd uma expansao da reivindicacdo por representatividade que permite um incremento
de qualidade nas decisdes e a difusdo do conceito de democracia deliberativa (JACOBI,
BARBI, 2007).

4 “Os mecanismos para a democracia deliberativa, entendida como modelo ou ideal de justificacdo do exercicio
do poder politico pautado no debate publico entre cidaddos livres e em condigdes iguais de participagdo e
relacionados com questdes ambientais, avancaram. Entretanto, ainda ndo incorporaram 0S grupos sociais
normalmente excluidos dos mecanismos tradicionais de deliberagdo como atores com presenga nos processos
decisorios. Isto decorre do fato que estes grupos ainda ndo possuem 0s recursos econdmicos e sociais e as
informagdes que permitiriam sua participagdo nas atividades que permeiam processos decisorios em torno de
questdes ambientais”. (JACOBI; BARBI, 2007, p. 239)



36

2.2 DEMOCRACIA DELIBERATIVA

Como se desenhou nos itens anteriores, este trabalho tem como fio condutor a
necessidade de incremento de participagdo da sociedade nas decisfes politicas de forma a
legitimar as escolhas, considerando o principio da subsidiariedade e a crise das instancias de
representacdo politica.

Constatada a existéncia de um déficit de legitimidade experimentado pelas autoridades
politicas escolhidas em um contexto de democracia representativa, alguns autores se
preocuparam em desenhar modelos democréaticos que se propdem ndo somente a solucionar tal
impasse, como a ir além e incrementar a legitimidade das instituicdes no processo de escolhas
publicas.

Dentre os modelos propostos, o presente trabalho ira utilizar a democracia deliberativa
como parametro para andlise da forma como foi conduzido o conflito federativo entre MG, RJ
e SP em decorréncia da crise hidrica experimentada em 2014 e a solu¢do encontrada para
minimizar o déficit de legitimidade democratica que é latente nas decisdes proferidas no ambito
do STF.

2.2.1 HISTORICO

Os primeiros modelos democraticos foram desenhados a partir do pensamento liberal,
razdo pela tinham como preocupacdo fundamentar o exercicio do poder estatal, fazendo com
que as discussdes a respeito da legitimidade se conformasse a busca por valores de ordem
politica que justificasse o exercicio de tal poder sobre os cidaddos (ZETTEL; GANEM;
BOLONHA, 2012).

Assim, a despeito do fato de que as primeiras democracias modernas terem surgido a
partir de movimentos constitucionalistas liberais com a finalidade de desconstruir a
concentracdo de poder dos Estados Absolutistas (ZETTEL; GANEM; BOLONHA, 2012),
Norberto Bobbio destaca que liberalismo e democracia ndo se confundem, uma vez que por
“‘liberalismo’ entende-se uma determinada concepgéo de Estado, na qual o Estado tem poderes

e funcdes limitadas, e como tal de contrapde tanto ao Estado absoluto quanto ao Estado que
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hoje chamamos de social” (BOBBIO, 2000, p. 10), enquanto “‘democracia’ entende-se uma
das varias formas de governo, em particular aquelas em que o poder ndo esta nas maos de um
sO ou de poucos, mas de todos, ou melhor, da maior parte, como tal se contrapondo as formas
autocraticas, como a monarquia ¢ a oligarquia” (BOBBIO, 2000, p. 10).

Nesse contexto, em uma breve retomada histérica, enquanto John Locke buscou no
estado de natureza os direitos inerentes a condigdo humana para protecdo diante da tirania do
Estado, Montesquieu defendeu a separacdo de poderes como forma de salvaguardar as
liberdades politicas, a partir de sistema de controle reciproco. A seu turno, Rousseau legitima
0 contrato social na capacidade de cidad&os autdbnomos e racionais possuem de expressar a
vontade geral, ao passo que Adam Smith desenvolve a tese segundo a qual a ideia de um sistema
de laissez-faire € o principal instrumento para garantia das liberdades naturais do homem, ou
seja, para a sociedade alcancar um bom nivel de riqueza e de produtividade, deveria ser-lhe
garantida a livre iniciativa sem a interferéncia estatal na economia (BOBBIO, 2004; ZETTEL,;
GANEM; BOLONHA, 2017).

O pensamento liberal teve como principal objetivo confrontar a centralizacao do poder
politico das Monarquias Absolutistas, amparando sua legitimidade nos direitos dos cidad&os,
passando o Estado a ser o meio de garantia de tais direitos que fundamentam sua existéncia
(BOBBIO, 2004, p. 19). Tais modelos apresentam, como trago caracteristico, o fundamento do
poder politico em liberdades fundamentais individuais.

Com instituicdo do sufragio universal e a consequente democratizacdo, aliada ao
descrédito do liberalismo ap6s a Revolugdo Industrial e seu agravamento pelas Grandes
Guerras, o Estado liberal classico, fundado na garantia das liberdades fundamentais individuais,
entra em crise, abrindo espago para o Estado social*®. Segundo BOBBIO, trata-se, em verdade,

4 A respeito da transicdo do Estado liberal para o Estado social, BRESSER-PEREIRA: “No século XIX, enquanto
sistema constitucional-legal ou regime politico, o Estado nos paises ricos correspondia a uma democracia de elites
- também chamada de schumpeteriana - o Estado Liberal Democratico. A transicdo do Estado Liberal para o
Democratico avangou nos paises mais desenvolvidos na virada do século XX, na medida em que o dltimo requisito
para uma democracia formal se materializava (o sufragio universal).

Em meados do século XX, tem inicio uma democracia de opinido publica na qual os eleitores aumentam seu
interesse pela politica, as pesquisas de opinido publica passam a auferir suas preferéncias e um nlimero crescente
de organizacGes de advocacia politica comega a intervir no processo de formulacdo e implantagéo de leis e politicas
publicas. Esse maior ativismo politico dos eleitores leva a um aumento da demanda social e, em consequéncia, ao
aumento dos servigos sociais e cientificos do Estado, que passa a assumir fungdes novas na prote¢ao do trabalho
e do trabalhador.

Ocorre entdo a transigdo de uma forma para outra de democracia e 0 Estado Democratico Liberal se transforma no
Estado Democrético Social. Enquanto na democracia de elites estas detém suficiente poder para ndo se deixarem
influenciar pelos eleitores enquanto governam, na democracia de opinido publica os sindicatos de trabalhadores e
os partidos sociais democratas se fortalecem e as elites politicas sdo constantemente obrigadas a auscultar uma
opinido publica constituida por eleitores com demandas politicas”. (BRESSER-PEREIRA, 2010b, p. 113)
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de um segundo momento da histéria quando se passa do direito pensado para o direito
realizado®®.

Na segunda metade do séc. XX, com a revolucao das comunicaces, a pluralidade da
sociedade e a percepc¢do de que a democracia representativa ja ndo era suficiente para traduzir
a vontade popular, deslocaram a legitimidade da origem do poder politico para se colocar como
objetivo da decisdo estatal.

Trata-se do reconhecimento de uma alteracdo na dinamica da democracia, que deixa
de ser vista como algo estanque exercido por meio do voto e assume a cidadania como
caracteristica do homem, ndo somente do eleitor. Além disso, percebe-se que a vontade popular
ndo é una, mas sim composta de uma pluralidade de valores e pontos de vista que nao se
esgotam nos representantes eleitos ou na vontade das instituices. (SILVA; PESSOA, 2017).

A vontade popular somente é aferivel por meio da participacdo cidada na deliberacao
das decisdes publicas*’. A funcdo do Estado, por sua vez, é a concretizagio dos direitos
fundamentais, conforme previsto na Constitui¢do, contudo as escolhas que traduzem tal agir
devem ser tomadas por meio de procedimentos deliberativos que permitam a inclusdo dos
interessados no processo decisorio.

A vontade popular, portanto, ndo € algo empirico e verificavel por meio de pesquisa
de opinido, sem que haja uma discussdo consistente sobre seu contelldo, nem uma
vontade despética. O povo representa uma pluralidade de valores e pontos de vista,
de forma que ndo h& de se falar em um querer.

Em outro viés, a vontade popular, enquanto confluéncia factivel de uma pluralidade

de visdes de mundo, apenas pode ser aferida legitimamente por intermédio de um
ambiente discursivo e comunicativo. Com isso, uma democracia alicercada em

46 Em sua obra, “A era dos Direitos”, BOBBIO descreve as fases Declarag¢io dos Direitos do Homem na histéria,
gue coincidem com as chamadas geraces de direitos fundamentais, que a doutrina costuma dividir em direitos de
liberdade, de igualdade e de fraternidade (BONAVIDES, 2004, p. 562). “No momento em que essas teorias sdo
acolhidas pela primeira vez por um legislador, o que ocorre com as Declaraces de Direitos dos Estados Norte-
americanos e da Revolugéo Francesa (um pouco depois), e postas na base de uma nova concepcdo do Estado —
gue ndo é mais absoluto e sim limitado, que ndo € mais fim em si mesmo e sim meio para alcangar fins que sdo
postos antes e fora de sua propria existéncia —, a afirmac&o dos direitos do homem néo é mais expressdo de uma
nobre exigéncia, mas o ponto de partida para a instituicdo de um auténtico sistema de direitos no sentido estrito da
palavra, isto €, enquanto direitos positivos ou efetivos.

O segundo momento da historia da Declaragdo dos Direitos do Homem consiste, portanto, na passagem da teoria
a pratica, do direito somente. pensado para o direito realizado. Nessa passagem, a afirmacéo dos direitos do homem
ganha em concreticidade, mas perde em universalidade. Os direitos sdo doravante protegidos (ou seja, sdo
auténticos direitos positivos), mas valem somente no &mbito do Estado que os reconhece. (...)

Com a Declaracdo de 1948, tem inicio uma terceira e Gltima fase, na qual a afirmagdo dos direitos é, ao mesmo
tempo, universal e positiva: universal no sentido de que os destinatéarios dos principios nela contidos nédo sdo mais
apenas os cidadaos deste ou daquele Estado, mas todos os homens; positiva no sentido de que pée em movimento
um processo em cujo final os direitos do homem deverdo ser ndo mais apenas proclamados ou apenas idealmente
reconhecidos, porém efetivamente protegidos até mesmo contra o préprio Estado que os tenha violado. No final
desse processo, os direitos do cidaddo terdo se transformado, realmente, positivamente, em direitos do homem”.
(BOBBIO, 2004, p. 19-20)

47 Aqui se usa “decisdo publica” em um contexto de definigdo de politicas publicas, a escolha de um governante a
respeito de determinado agir visando o exercicio da atividade estatal.
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representacdo politica demanda a possibilidade de uma racionalidade discursiva e
popular pautada nos direitos fundamentais. A efetivacdo dos direitos fundamentais,
nesse contexto, ndo prescinde de uma participacdo popular no processo deliberativo
através de procedimentos discursivos estipulados. Afinal, é inafastavel a necessidade
de se dar voz aqueles que mais tém interesse em sua concretizacdo. Desse modo, o
Poder Legislativo ndo substitui materialmente a vontade popular, nem, muito menos,
tem a prerrogativa, conquanto eleito, de dispor do texto constitucional. (SILVA,
PESSOA, 2017, p. 608)

A problematica a respeito da legitimidade democratica, desta feita, passa a ser objeto
de afericdo no iter percorrido para a formagcéo da decisdo politica® e ndo somente no momento
da escolha dos decisores (escolha de representantes politicos por meio de elei¢bes
democraticas). E nesse cenario que a teoria da democracia deliberativa desponta como nova
face da democracia contemporanea ao buscar a legitimidade na atuagdo pratica das instituicdes
governamentais e judiciais (ZETTEL; GANEM; BOLONHA, 2017, p. 67). Assim, observar 0s

requisitos necessarios a formacao da decisdo é parte importante de sua legitimacéo.

2.2.2 CARACTERISTICAS DA DEMOCRACIA DELIBERATIVA

A democracia deliberativa consiste em teoria que foi desenvolvida no final do séc. XX
que busca conciliar a soberania popular e o estado democratico de direito, apresentando-se
como alternativa as teorias que eram entdo predominantes, as teorias agregativas e elitistas
(SOUZA NETO, 2006, p. 70). Trata-se de um modelo de democracia contra-hegemdnico, que
se volta para a qualidade da democracia, uma vez que a democracia-liberal classica néo
consegue oferecer respostas para a degradacdo das praticas democréticas (SANTOS;
AVRITZER, 2002).

As teorias agregativas entendem o processo democratico como a agregacdo de
vontades particulares que ocorre no momento em que sdo escolhidos os representantes eleitos,
o0s quais formardo uma elite governante (SOUZA NETO, 2006, p. 71). Ocorre, portanto, a
reducdo do ideal democréatico as uma simples juncdo de vontades individuais, fazendo com que

se invertessem os fundamentos da democracia representativa, como bem pontua DOWNS: “os

48 Para melhor compreender a problematica, vale mencionar ZETTEL, GANEM e BOLONHA (2017, p. 66):
“Nesse contexto, o desenvolvimento do fendmeno democratico foi marcado pelo surgimento de novos desafios a
configuracédo da legitimidade do exercicio do poder politico. Mais do que saber quais valores deveriam constituir
um governo democratico, se tornou necessario buscar medidas capazes de conferir legitimidade as decisGes que
sdo tomadas em diversos foros democraticos. O problema da legitimidade €, entdo, transferido do ponto de partida
do poder politico para o ponto de chegada de uma decisdo estatal, ou seja, para 0 modo como as decisfes sdo
estruturas.”
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partidos formulam politicas a fim de ganhar elei¢des, e ndo ganham elei¢des a fim de formular
politicas” (1999, p. 50).

O caraéter elitista das teorias agregativas decorre da crenca de que somente uma elite
de governantes profissionais seria dotada de capacidade para obter solu¢cdes em um contexto de
problemas sociais e econdmicos complexos*®. Outro fundamento utilizado por seus defensores
é que ha um generalizado desinteresse dos cidaddos pelas politicas, razdo pela qual transmitem
a elite o poder decisorio (SOUZA NETO, 2006).

Nestes termos, a democracia se transmuta em uma competicao entre elites na qual o
povo é apartado do processo decisorio e as decisfes sdo tomadas de forma unilateral pelos
governantes (SOUZA NETO, 2006). Segundo o professor Claudio Pereira de Souza Neto, parte
do carater delegativo da democracia decorre da existéncia de uma sociedade dual, que se divide
entre integrados e excluidos, sendo que a despeito de todos serem detentores dos mesmos
direitos, os ultimos ndo fruem dos beneficios da organizacdo socioeconémica, sendo dela,
portanto, excluidos (SOUZA NETO, 2006).

SANTOS e AVRITZER apontam que as teorias elitistas ignoram que a representacao
possui trés dimensdes, quais sejam, a autorizacdo, a identidade e a prestacdo de contas,
destacando que a despeito de facilitarem o exercicio da democracia em escala ampliada,
dificultam a representacdo das mdultiplas identidades, partindo de uma homogeinizacéo e
negando a pluralidade humana (2002).

Assim, busca-se uma democracia que ndo seja somente uma engenharia institucional
criada para romper com o absolutismo (totalitarismo), mas que permita o dialogo entre
sociedade e governantes de forma a justificar decisGes sensiveis ao interesse publico. A
perspectiva democréatico-deliberativa, portanto, tem no debate um instrumento de viabilizacdo
de melhores decisbes e decisGes mais legitimas, fruto da autoridade coletiva (SANTOS;
AVRITZER, 2002; LUCHMANN, 2003; SOUZA NETO, 2006).

LUCHMANN identifica trés caracteristicas da democracia deliberativa, sdo elas: “a
discussdo e a construcdo publica de interesses voltados para 0 bem comum; a ampliacdo da

participacdo social; e a reconducdo, através da esfera publica, das a¢6es politico-institucionais

4 A origem de tal concepcdo tem sido identificada na obra de Max Weber. O elitismo se apresenta como um
corolario necessario do incremento da “complexidade administrativa”. Em razdo desse incremento, a eficiéncia do
estado estaria ligada a atores sociais que pautam sua conduta pela racionalidade. Weber enfatiza, especificamente,
0 papel central da burocracia no estado moderno: a racionalizacdo do estado é considerada uma condicdo
necessaria para que a economia possa prosperar, e os elementos centrais dessa racionalizagdo sdo uma “burocracia
especializada” e um “direito racional” (SANTOS, AVRITZER, 2002)
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tendo em vista as decisOes advindas das articulagfes entre o Estado e a sociedade” (2003, p.
167).

SOUZA NETO, por sua vez, destaca a importancia da ideia de accountability, que
demanda uma prestacdo de contas, ou melhor, uma justificacdo moral das decisbes publicas
tomadas, para que sejam moralmente aceitas pelos representados (2006).

Feita essa breve explanacdo a respeito do conceito de democracia deliberativa, nos
proximos paragrafos sera desenvolvida a correlagdo da democracia com alguns aspectos
cardeais para sua compreensdo, sdo eles: a deliberacdo livre e arrazoada; o constitucionalismo
e 0 necessario dialogo em momento anterior a decisdo politica. Destaque-se que o0 objeto ora
sob analise, como mencionado, refere-se a formacéo da deciséo politica, ou seja, 0 caminho
percorrido para o agir politico®®, o qual deve ser fruto de uma deliberagio democratica.

Considerando que o modelo de democracia deliberativa costuma ser definido como
um procedimento estruturado de tomadas de decisdo, na qual ha participacdo dos interessados
(ou seus representantes), 0 que permite a apresentagdo de argumentos comprometidos com a
racionalidade e a imparcialidade; uma de suas principais caracteristicas é a confluéncia do
principio democratico e da argumentacdo (ZETTEL; GANEM; BOLONHA, 2012, p. 5).

Desta forma, a existéncia de um locus institucional que permite o didlogo faz com que
se caracterize um “governo de discussdo” que admite a apresentacdo de argumentos, 0s quais
podem vir a transformar as preferéncias dos demais participantes. Trata-se de uma interacéo
democratica que requer a apresentacdo de argumentos racionais, apresentados diante dos
interessados para que oucam os interesses de toda a comunidade envolvida e ndo somente seus
interesses individuais (ou do grupo que represente), possibilitando o estabelecimento de
padrdes de cooperacao social (SOUZA NETO, 2006).

Claudio Pereira de Souza Neto ressalta que a democracia deliberativa demanda a
existéncia de um espaco de participacdo aberto, livre e igualitario, em que inexista qualquer

coercdo fisica ou moral, e sendo a todos garantidas iguais possibilidades e capacidades para

50 Agir politico da forma como ora empregado significa a decisdo em um contexto de politica pdblica. Celina
Souza define politica publica “como o campo do conhecimento que busca, ao mesmo tempo, "colocar o governo
em acao" e/ou analisar essa acdo (variavel independente) e, quando necessario, propor mudangas no rumo ou curso
dessas agdes e/ou entender por que e como as acdes tomaram certo rumo (varidvel dependente). Em outras
palavras, o processo de formulagdo de politica pdblica é aquele através do qual os governos traduzem seus
propdsitos em programas e a¢des, que produzirdo resultados ou as mudangas desejadas no mundo real”. (SOUZA,
2003, p. 5). Maria Paula Dallari Bucci, por sua vez, conceitua politica publica como o programa de agdo
governamental que resulta de um processo ou um conjunto de processos juridicamente regulados — processo
eleitoral, processo de planejamento, processo de governo, processo orgamentario, processo legislativo, processo
administrativo e processo judicial — visando coordenar os meio a disposicdo do Estado e as atividades privadas,
para a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados” (BUCCI, 2013, p. 38).
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influenciar e persuadir (2006). Na mesma linha, Joshua Cohen defende a democracia como
forma de exercicio coletivo do poder politico realizado por meio da apresentacdo de razdes
entre iguais® (COHEN, 2017, p. 3).

Tal garantia de debate demanda uma institucionalizacdo que liga a democracia ao
Estado de Direito, o qual tem sua origem em uma matriz liberal voltada para a limitagdo do
poder estatal por meio da separacdo de poderes e da garantia de direitos. Juntamente com 0
liberalismo, ascendeu a democracia como modelo de legitimacdo do poder a partir da
participacdo dos cidaddos na tomada de decisdo, haja vista a legitimacdo democréatica dos
representantes por meio do voto (SOUZA NETO, 2006).

Contudo, como ja mencionado a sociedade ndo € homogénea, mas sim plural e
dindmica, fazendo com que se reconheca que nem todos 0s interesses de cada um estardo
plenamente manifestados em seu representante.

Neste viés, a democracia deliberativa busca superar a afirmacdo a nogdo de que a
vontade popular é formada pela juncdo de varias vontades individuais, consorciando 0s
interesses em prol de uma “vontade comunitaria qualificada pelo interesse publico®?, ou seja,
pela busca do bem comum mediante precedéncia de um amplo dialogo, no qual os fundamentos
ostentardo razdes morais, passiveis de aceitacdo por toda a comunidade, as decisdes feitas em
carater majoritéario terdo maior potencial legitimador, sem recair em uma ditadura das maiorias
(SOUZA NETO, 2006; LUBENOW, 2010, p. 231).

Quanto a necessidade de um momento dialogico anterior as decisdes politicas, ha que
se reconhecer a énfase que a democracia deliberativa confere a duas dimens@es centrais, a
conciliacdo entre soberania popular e estado de direito (conforme exposto) e a importancia do
processo participativo de justificacdo que antecede decisGes politicas (SOUZA NETO, 2006).

A democracia deliberativa, ao propor um processo dialogico livre, justo e igual,
anterior a tomada de decisdes fundamentais, desvincula-se de uma mera concepc¢éo liberal
classica de Estado de Direito e incorpora no¢des igualitérias, tradicionalmente vinculadas ao

estado social, de forma a garantir o direito de participacéo a todos.

51 “The notion of a deliberative democracy is rooted in the intuitive ideal of a democratic association in which the
justification of the terms and conditions of association proceeds through public argument and reasoning among
equal citizens. Citizens in such an order share a commitment to the resolution of problems of collective choice
through public reasoning, and regard their basic institutions as legitimate in so far as they establish the framework
for free public deliberation.” (COHEN

52 O autor destaca que essa diferenca também é formulada classicamente por Rousseau, quando o autor contrasta
os conceitos de “vontade geral” e “vontade de todos”: esta se traduz como a soma das “vontades particulares”;
aquela, por outro lado, como a vontade popular orientada a realizacdo do bem comum. A soberania do povo deve
se manifestar através da “vontade geral”.
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Uma vez que se entende que o Estado de Direito é premissa a efetivagdo da
democracia, os direitos fundamentais evidenciam-se como condi¢des imprescindiveis a sua
concretizacdo (da democracia), ao assegurarem uma esfera de intangibilidade aos individuos,
bem como uma igualdade material razoavel que viabiliza o debate.

Diferentemente da democracia representativa, a democracia deliberativa ndo confina
o0 principio democrético a eleicdo de representantes, exigindo (e garantindo) um amplo didlogo
sobre questbes de interesse publico. Neste viés, é necessaria a institucionalizacdo de
mecanismos que permitam ndo s6 a convivéncia, mas também a cooperacao entre os interesses
envolvidos.

Neste sentido, Joshua Cohen estabelece quatro condic¢des para construcdo do modelo
de deliberacao ideal: (i) deve ser livre, observando, para tanto, duas condigdes, os participantes
sdo limitados somente pelo resultado da deliberacdo e pelas pré-condicdes estabelecidas, 0s
participantes entendem que atuardo conforme o resultado, por ter sido obtido racionalmente®;
(ii) a deliberacdo é um processo racional, uma vez que as partes podem apresentar seus
argumentos e receberem criticas a seu respeito >*; (iii) as partes sdo formalmente e
substancialmente iguais, cada parte deve ter igualdade de capacidade deliberativa em cada fase
do processo®’; e (iv) o processo de deliberagdo deve se voltar a um resultado que se traduza em
um consenso racionalmente motivado, ou seja, as razdes encontradas séo aceitas por todos 0s

envolvidos no processo®.

53 “Ideal deliberation is free in that it satisfies two conditions. First, the participants regard themselves as bound
only by the results of their deliberation and by the preconditions for that deliberation. Their consideration of
proposals is not constrained by the authority of prior norms or requirements. Second. the participants suppose that
they can act from the results, taking the fact that a certain decision is arrived at through their deliberation as a
sufficient reason for complying with it” (COHEN, 2017)

5 “Deliberation is reasoned in that the parties to it are required to state their reasons for advancing proposals,
supporting them or criticizing them. They give reasons with the expectation that those reasons (and not, for
example, their power) will settle the fate of their proposal. In ideal deliberation, as Habermas puts it, 'no force
except that of the better argument is exercised' (1975, p. 108). Reasons arc offered with the aim of bringing others
to accept the proposal, given their disparate ends (D3) and their commitment (D2) to settling the conditions of
their association through free deliberation among equals. Proposals may be rejected because they are not defended
with acceptable reasons, even if they could be so defended. The deliberative conception emphasizes that collective
choices should be made in a deliberative way, and nor only that those choices should have a desirable fit with the
preferences of citizens” (COHEN, 2017)

55 “In ideal deliberation parties are both formally and substantively equal. They are formally equal in that the rules
regulating the procedure do not single out individuals. Everyone with the deliberative capacities has equal standing
at each stage of the deliberative process. Each can put issues on the agenda, propose solutions, and offer reasons
in support of or in criticism of proposals. And each has an equal voice in the decision. The participants are
substantively equal in that the existing distribution of power and resources does not shape their chances to
contribute to deliberation, nor does that distribution play an authoritative role in their deliberation. The participants
in the deliberative procedure do not regard themselves as bound by the existing system of rights, except in so far
as that system establishes the framework of free deliberation among equals. Instead they regard that system as a
potential object of their deliberative judgement.” (COHEN, 2017)

% “Finally, ideal deliberation aims to arrive at a rationally motivated consensus - to find reasons that are persuasive
to all who are committed to acting on the results of a free and reasoned assessment of alternatives by equals. Even
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Claudio Pereira de Souza Neto aponta que as teorias democréatico-deliberativas
possuem dois pressupostos que as identificam, quais sejam, a “cooriginalidade entre soberania
popular e estado de direito, ¢ o carater deliberativo da democracia” (2006, p. 97). A partir dali,
diversos autores desenvolvem suas proprias teorias®, sendo a principal polémica o debate

quanto ao carater a ser assumido, substancial ou procedimental (SOUZA NETO, 2006, p. 91).

2.2.3 MODELOS DE DEMOCRACIA DELIBERATIVA

Com o proposito de embasar a analise a que se propde o presente trabalho, serdo
apresentados, a seguir, alguns modelos de democracia deliberativa tracados por John Rawls,
Jurgen Habermas, Claudio Pereira de Souza Neto e Cass Sunstein. Rawls e Habermas foram
escolhidos porque elaboraram as duas principais matrizes tedricas sobre modelos de democracia
deliberativa, Claudio Pereira de Souza Neto o foi porque desenvolve um modelo democratico
a luz da realidade constitucional brasileira e Cass Sunstein porque apresenta um
posicionamento critico ao papel do Poder Judiciéario.

As teorias de democracia deliberativa tém como ponto em comum busca a estabilidade
das instituicdes democréatico-representativas a partir da construcdo de consensos em uma
sociedade plural como forma de justificar as decisbes politicas por meio de critérios de
legitimidade social (FRANCISQUINI, 2013).

Claudio Pereira de Souza Neto afirma que as teorias deliberativas, no geral, possuem
dois objetivos comuns, quais sejam, “reconstruir a normatividade subjacente aos principios de
soberania popular e do estado de direito, de modo a tornar coerente a relacdo entre ambos; e
caracterizar, como elemento indispensavel da democracia, a deliberacdo que precede o

momento decisério” (2006, p. 295).

under ideal conditions there is no promise that consensual reasons will be forthcoming. If they are not, then
deliberation concludes with voting, subject to some form of majority rule.16 The fact that it may so conclude does
not, however, eliminate the distinction between deliberative forms of collective choice and forms that aggregate
non-deliberative preferences. The institutional consequences are likely to be different in the two cases, and the
results of voting among those who are committed to finding reasons that are persuasive to all are likely to differ
from the results of an aggregation that proceeds in the absence of this commitment”. (COHEN, 2017)

5" Vale citar: Jon Elster, The Market and the Forum: Three Varieties of Political Theory; Jirgen Habermas, Popular
Sovereignty as Procedure; John Rawls, Deliberation and Democratic Legitimacy. Para debates mais recentes:
David Estlund, Beyond Fairness and Deliberation: The Epistemic Dimension of Democratic Authority; Joshua
Cohen, Procedure and Substance in Deliberative Democracy; Cass Sunstein, Deliberative Democracy In the
Trenches.
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As principais correntes de democracia deliberativa foram formuladas por John Rawls
e Jirgen Habermas (SOUZA NETO, 2006; ROUANET, 2001; FRANCISQUINI, 2013),
embora diversos autores se debrucem sobre o tema (BOHMAN; REHG, 1997).

No modelo apresentado na obra de John Rawls, considerando que a justificacdo das
decisdes politicas tem uma importancia fundamental para a democracia deliberativa, a principal
preocupacdo do autor é definir os argumentos que embasam tal justificacdo, a partir da
formulagdo de um conceito de “razdo publica” (SOUZA NETO, 2006, p. 98).

Assim, no modelo deliberativo de Rawls, a deliberacdo serve de instrumento para
determinacdo de quais principios de justica serdo aplicados de forma a identificar a razéo
pablica (SOUZA NETO, 2006).

Rawls entende que um individuo racional atua de forma a maximizar seus interesses
como meio de realizacao de seus objetivos®®, deste modo a busca da razao publica sera realizada
a partir do equilibrio reflexivo e ndo por uma pratica intersubjetiva, como defende Habermas
(ROUANET, 2011, p. 63). Tal equilibrio reflexivo é obtido na possibilidade de se poder
defender de maneira publica e argumentativa suas escolhas, fugindo, desta forma, de uma
racionalidade egoista.

Para justificar a atuacéo dos individuos de acordo com a razdo publica, Rawls aponta
duas caracteristicas da cidadania democratica. A primeira € a relagdo que a pessoa desenvolve
com as estruturas da sociedade e a segunda é que, na democracia, o poder politico, que é sempre
coercitivo, é o poder da sociedade composta de cidadaos livres e iguais (RAWLS, 1997b, p.
98). O autor, desta forma, apela para a razoabilidade nas escolhas e para o senso de justica dos
cidad&os.

Na democracia deliberativa de Rawls, os resultados da deliberacdo devem ser
determinados por principios justificados previamente, cabendo a deliberacdo precisa-los.
Claudio Pereira de Souza Neto entende que a partir de tal modelo é possivel formular uma
teoria da constituicdo dirigente, ja que o autor igualmente elabora uma concepcéo substantiva
de legitimidade e sustenta a vinculagdo do legislador a principios previamente estabelecidos
(SOUZA NETO, 2006).

O modelo de Habermas, por sua vez, coloca um forte peso nas instituicdes que deverao

se orientar pelo paradigma procedimental da democracia. Desta forma, trata-se de uma teoria

%8 John Rawls se preocupa com a identificagdo da razdo puUblica, tendo como base a ideia de que todo agente que
atue de forma razoavel ou racional, seja um individuo, uma familia ou um grupo social o faz de forma organizar
seus objetivos em uma ordem de prioridades. Assim, suas escolhas serdo norteadas suas escolhas e essa forma de
atuagdo representa a razdo publica que consiste em um poder intelectual e moral que decorre das capacidades
humanas (RAWLS, 1997b, p. 93).
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democrata que se preocupa com 0s arranjos institucionais e 0s mecanismos de controle politico
de forma a ampliar a participacdo do individuo nos processos de decisdo, ampliando a cultura
democratica (LUBENOW, 2010).

Assim, a principal preocupacdo, em Habermas, sdo os atores que participam da
formacdo da decisdo, as chamadas regras do jogo democratico, consorciando elementos do
modelo de democracia liberal®® e do modelo republicano®, distinguindo, entretanto, a
sociedade civil que se destaca da administracdo publica e do sistema econdmico, incluindo
aspectos de solidariedade ao debate. Desta forma, ha a institucionalizacdo de outros discursos
e negociagdes, considerando que a sociedade civil agrega valores e questdes marginalizadas,
fazendo com que a formacdo de vontade na esfera publica se dé mediante pressupostos
comunicativos e procedimentos que proporcionam a legitimacdo do consenso obtido
(LUBENOW, 2010).

Contudo, a concepcao procedimental de legitimidade de Habermas ndo estabelece de
forma prévia a deliberacdo, quais sdo os principios informadores de seu resultado, sendo
consideradas justas as decisdes tomadas em um contexto no qual presentes condicdes que
permitam uma deliberacdo publica livre, aberta e igualitaria (SOUZA NETO, 2006).

O professor Claudio Pereira de Souza Neto entende que, nos atuais modelos
constitucionais, o carater predominantemente representativo da democracia mostra-se
inevitavel. Porém, ndo podem os governantes atuar independentemente da vontade do povo,
fazendo com que nas grandes repUblicas da atualidade, tal identidade somente seja possivel

conjugando-se representacdo e deliberacdo. Os representantes decidem, mas suas decisdes

%9 “No modelo liberal, o processo democratico tem por objetivo intermediar a sociedade (um sistema estruturado
segundo as leis do mercado, interesses privados) e o Estado (como aparato da administragdo publica). Nesta
perspectiva, a politica tem a funcdo de agregar interesses sociais e 0s impor ao aparato estatal; é essencialmente
uma luta por posic¢Ges que permitam dispor de poder administrativo, uma autorizagdo para que se ocupem posicdes
de poder. O processo de formagdo da vontade e da opinido politica é determinado pela concorréncia entre agentes
coletivos agindo estrategicamente em manter ou conquistar posicdes de poder. Por esse modo, esta compreensdo
de politica opera com um conceito de sociedade centrado no Estado (como cerne do poder politico). Como néo é
possivel eliminar a separagdo entre Estado e sociedade, visa-se supera-la apenas via processo democratico. No
entanto, a conotacdo normativa de equilibrio de poder e interesses é fragil e precisa ser complementada estatal e
juridicamente. Mas ela se orienta pelo lado output da avaliacdo dos resultados da atividade estatal. O éxito em tal
processo é medido pela concordancia dos cidaddos em relagdo a pessoas e programas, quantificado em votos”
(LUBENOW, 2010, p. 233).

80 “No modelo republicano, o processo democratico vai além dessa fungdo mediadora. Apresenta a necessidade de
uma formacdo da opinido e da vontade e da solidariedade social que resulte da reflexdo e conscientizacdo dos
atores sociais livres e iguais. Nessa perspectiva, a politica ndo obedece aos procedimentos do mercado, mas as
estruturas de comunicacdo publica orientada pelo entendimento matuo, configuradas num espaco publico. Este
exercicio de auto-organizagdo da sociedade pelos cidaddos por via coletiva seria capaz de emprestar forca
legitimadora ao processo politico. Por esse viés, da auto-organizagdo politica da sociedade, esta compreensao de
politica republicana opera com um conceito de sociedade direcionado contra o Estado (sociedade é o cerne da
politica). Orienta-se pelo input de uma formagdo da vontade politica”. (LUBENOW, 2010, p. 233)
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devem ser justificadas no espaco publico através de argumentos passiveis de serem aceitos
pelos cidaddos, destinatarios das mesmas. (SOUZA NETO, 2006)

A teoria da democracia deliberativa reconstrutiva proposta pelo mencionado autor,
utiliza como metodologia a combinacdo entre descricao e prescri¢do, de forma que as clausulas
constitucionais devem ser interpretadas nao propriamente de acordo com a “realidade
constitucional”, mas em conformidade com os pressupostos normativos que a legitimam
discursivamente. Assim, tais clausulas poderdo fornecer um padrdo normativo, ora para a
estabilizacéo das relacGes sociais, ora para a sua transformacéo. (SOUZA NETO, 2006)

Considerando que, no Brasil, tem predominado ha cerca de duas décadas uma “teoria
normativa da constitui¢do dirigente”, cujo aspecto central ¢ a afirmagdo de que também os
dispositivos constitucionais instituidores de programas de a¢cdo sdo normas e, como tais, devem
ser aplicados®!. Ha que se perceber uma dificuldade na aplicacio das teorias democraticas
deliberativas em razdo da predefinicdo dos resultados da deliberacdo democratica (SOUZA
NETO, 2006).

O modelo proposto por SOUZA NETO se aproxima da perspectiva habermasiana, na
medida em que ndo considera adequado incluir no ndcleo material da Constituicdo os objetivos
a serem obrigatoriamente perseguidos pela deliberacdo publica, pois isso implicaria em uma
limitacdo excessiva da soberania popular; de outra monta, reconhece-se que o modelo
habermasiano abre-se razoavelmente a reducdes ‘democratico-funcionais”. Assim, a
cooperacdo figuraria como uma dimensao essencial da deliberacdo democratica, elidindo o
elitismo que a caracteriza (por limitar a deliberacdo através de principios substantivos
previamente determinados), sem recair no reducionismo procedimentalista diferenciando-se,
também, por incorporar seletivamente os influxos que advém do contexto e apenas 0s
pressupostos normativos das interacdes que tém lugar na realidade (SOUZA NETO, 2006).

Cass Sunstein se ocupa em analisar a teoria de democracia deliberativa a luz da cultura
e da tradicdo juridica estadunidense, a concepcao por ele defendida, em linha as bases
observadas, afasta-se da ideia generalizada de que ela deve expressar as preferéncias, desejos e
crengas concretas dos cidaddos, pois isso seria uma tendéncia democratica com vies utilitarista
e eficientista, que tem por fundamento um sentido puramente empirico do que seja a soberania

do povo como forma de evitar a tirania. Em outras palavras, as decisdes democraticas devem

81 Sob esse prisma, a teoria constitucional deve se preocupar “com a justeza das decisdes, com a igualdade material
de uma ordem politica e com a legitimidade normativo-substancial do sistema politico” (CANOTILHO, 2003, p.
259).
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refletir os julgamentos dos cidaddos, e ndo a mera soma de escolhas de preferéncias, de carater
consumerista (SUNSTEIN, 2009).

Um dos pilares da teoria de SUNSTEIN € o republicanismo liberal, o qual tem como
um de seus compromissos 0 entendimento de que os direitos politicos ndo devem ser uma
consequéncia de interesses privados, ou simplesmente conduzir a simples protecdo de direitos
particulares determinados. Ao contrario, devem derivar de processo de deliberacdo e discusséo,
durante o qual novas informacdes e perspectivas sao consideradas. Nessa visdo, 0 governo da
maioria ndo deve ser entendido como a simples traducéo dos desejos atuais em leis, tendo em
vista que preferéncias sdo dinamicas e originarias de debates. E preciso justificar os desfechos
sociais por referéncia aos motivos (SUNSTEIN, 2009).

A democracia deliberativa de SUNSTEIN apresenta, portanto, aspecto mais normativo
gue empirico, promovendo decisdes embasadas em um julgamento publico, no qual se permite
a expressao de toda a variedade de opinides e desejos concorrentes, resultando-se na escolha
que melhor reflete as aspiracBes coletivas. A partir da crenca na deliberacéo politica, o autor
chega a trés compromissos adicionais, quais sejam, a cidadania, o acordo como ideal regulatorio
para a politica e a igualdade politica (2009).

A cidadania exige sejam asseguradas as pessoas uma certa independéncia do estado.
Ademais, como os republicanos liberais rejeitam a ideia de que diferencas politicas sdo apenas
questdes de perspectiva, situacdo ou gosto, e creem na existéncia de respostas adequadas para
suas controvérsias, entendem que o0 Unico critério possivel para o consenso € o acordo entre
cidaddos iguais. Assim, o conceito original de deliberacdo politica se torna inteligivel apenas
sob a 6tica desse compromisso (SUNSTEIN, 2009).

Pelo exposto, depreende-se o compromisso definitivo com a igualdade politica, a qual,
no minimo, bane as disparidades na influéncia politica detidas por diferentes grupos sociais. O
autor cita Madison, para quem a Republica é um governo que extrai seus poderes direta ou
indiretamente do povo, mas administrado por pessoas que detém os seus cargos publicos ao seu
bel prazer, por um periodo limitado, ou enquanto tiverem um bom comportamento. Assim, é
essencial para um governo republicano que suas escolhas reflitam da vontade da sociedade, e
ndo de uma parcela insignificante, ou de uma classe favorecida de pessoas. Para tal, é suficiente
que as pessoas que estiverem administrando sejam nomeadas, direta ou indiretamente pelo povo
(SUNSTEIN, 2009).

Porém, ressalta-se que é preciso, para garantir condi¢fes a democracia, limitar o poder

das maiorias. Dessa forma, a existéncia de limites sobre o processo politico baseados nos
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direitos é necesséria para uma democracia em bom funcionamento, e ndo opostos a ela. Nesse
contexto, Sunstein observa que depender das cortes pode prejudicar os canais democraticos
utilizados para a busca de mudancas de duas formas: distraindo energias e recursos da politica,
ou barrando a decisdo judicial um desfecho politico (2009).

No primeiro caso, o0 recurso a politica tende a mobilizar os cidadaos sobre as questdes
publicas, e a énfase no judiciério frequentemente compromete esses valores. Além disso, 0s
canais politicos sdo frequentemente muito melhores para realizar reformas sensiveis e
eficientes. Os valores individuais podem ser mais facilmente refletidos em resultados que sejam
benéficos para diversos grupos e interesses.

Entretanto, impende destacar que o autor concorda em ser o Judiciario o meio mais
adequado ou disponivel a promocéo de reformas politicas e sociais, mas defende uma postura
autorrestritiva. Contudo defende que os maiores reflexos de deliberagcbes com base em
principios, no caso dos Estados Unidos, vieram do Congresso e do Presidente, e ndo do
Judiciério, o qual é ineficaz para propalar mudangas sociais. Caberia, com isso, aos poderes
politicos, associados a uma cidadania militante, o papel de definicdo do conteudo substantivo
da Constituicdo e de solucdo dos problemas sociais existentes, restando ao Judiciario a tarefa
de garantir que esse processo deliberativo seja realizado da forma mais adequada (SUNSTEIN,
2009).

Para isso, necessario que a Constituicdo seja interpretada como instrumento orientado
a promocao da democracia e das liberdades, especialmente as relacionadas ao processo
deliberativo. Assim, a intervencdo dos juizes seria necessaria em duas oportunidades: para
defesa de direitos centrais a democracia (liberdade de expressao, igualdade e direito ao voto),
ou para protecédo de direitos das minorias (SUNSTEIN, 2009).

2.2.6 A DEMOCRACIA DELIBERATIVA EM MATERIA AMBIENTAL

As democracias constitucionais contemporaneas, conforme ja exposto, articulam-se
mediante dois eixos, soberania popular e direitos fundamentais. Tendo em vista o pluralismo
que caracteriza a sociedade contemporanea, Marcelo Neves salienta que a hipercomplexidade

torna eventual o consenso quanto ao conteudo da decisdo politica, de forma que sdo 0s
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procedimentos do Estado democrético de direito que possibilitam a convivéncia do dissenso
juridico-politico em torno de valores morais e interesses subjetivos (NEVES, 1996).
Parece-nos, porém, que, antes de orientar-se a construcdo do consenso, 0S
"procedimentos” servem, ética e funcionalmente, a intermediacdo do dissenso
conteudistico. De acordo com essa releitura da relacdo entre esses dois paradigmas
tedricos, a modernidade, em face da diversidade grupai e individual em torno de
conteidos morais e valorativos, implica a exigéncia funcional e a imposicao ética da

absorcdo do dissenso conteudistico através do consenso procedimental. (NEVES,
1996, p. 95)

A concretizacdo da tutela ambiental demanda uma reformulacdo da nocdo de
democracia, como fica claro no Relatério Brundtland, ao alertar para a necessidade de mudanca
institucional e ao prever dentre seus principios obrigacdo geral de cooperar e propor um
desenvolvimento mais participativo (BRUNDTLAND, 1991, p. 389).

LENZI aponta que muitas democracias tém utilizado na politica ambiental o0 método
econdmico de anélise de custo/beneficio, destacando que 0 mesmo se mostra atrativo por ndo
se fundar no valor intrinseco da natureza ou qualquer outro valor metafisico, mas sim nas
preferéncias individuais, vinculando protecdo ao meio ambiente a custos financeiros (2009, p.
20). O mencionado autor aponta alguns problemas com relacéo a tal abordagem, tais como a
impossibilidade de conhecer os reais custos e beneficios envolvidos na escolha; a imprecisdo
do valor das fungdes ambientais e a avaliacdo de um bem coletivo e difuso a partir da medida
do bem-estar pessoal (LENZI, 2009, p. 21).

Nesse contexto, a aplicagdo do modelo de democracia deliberativa a realizagdo da
sustentabilidade ambiental é defendida por muitos autores®?, como Anthony Giddens, para
guem a busca pela preservacdo da natureza requer a necessidade de deliberacdo aberta e
publicas para valores positivos de vida (1996, p. 256). A necessidade de deliberacdo nasce a
partir da diversidade de valores e interesses ligados a questdo ambiental, os quais ndo podem
ser tomados sob uma perspectiva individual, somado a intrinseca vinculacdo da sustentabilidade
ao bem-estar de outros, incluindo geracdes futuras.

As decisdes que se refiram a sustentabilidade ambiental, deste modo, devem ser
tomadas no bojo de um processo politico que permita articular os diferentes interesses e valores

a serem levado em consideracdo, por meio de uma racionalidade comunicativa; sendo, neste

62 Manuel Arias Maldonado, ao falar de politicas ambientais menciona que é consenso na doutrina o fato de que a
democracia deliberativa é o melhor tipo de democracia para lidar com preocupagdes ambientais :“When inquired
about the kind of democracy best suited for dealing with green concerns, the consensus seemsm obvious: some
version of deliberative democracy (cfr. Jacobs, 1997; Eder, 1995; Barry, 1999; Dryzek, 2000a; Eckersley, 2000,
2004)”. (MALDONADO, 2013, p. 4)
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ponto, vital o papel das instituicbes democraticas criando um locus onde as diferentes
perspectivas ambientais possam ser levadas em consideragdo (LENZI, 2009, p. 22-23).

Assim, a existéncia de instituicOes deliberativas, ainda que ndo garanta a avaliacédo de
bens ambientais como bens publicos, torna mais provavel que os responsaveis pelas decisdes
politicas assim o fagcam, uma vez que sdo obrigados a apresentar argumentos em prol do bem
comum (LENZI, 2009, p. 24). Outro ponto mencionado pelo professor Cristiano Luis Lenzi é
a pluralidade do debate que pode permitir a construcéo de preferéncias por meio de influéncias
reciprocas gque os pontos de vista dos atores envolvidos podem provocar uns nos outros (LENZI,
2009, p. 24).

Ao analisar o arcabouco normativo brasileiro, € possivel perceber um cenario fértil
para a aplicacdo dos principios da democracia deliberativa em matéria ambiental. A
Constituicdo Federal adotou em seu texto instrumentos de incremento da participacdo
(democracia deliberativa ou participativa) que servem de parametros axiolégicos para a
elaboracdo das leis. E em tal contexto que se insere a Politica Nacional do Meio Ambiente a
qual, mesmo anterior a CF/88, introduziu no ordenamento juridico os valores ambientais que
iriam nortear 0s demais instrumentos legais com destaque, no caso em questdo, para a
colegialidade, diretriz mantida pela Lei n® 9.433/97%,

Percebe-se, portanto, que dentro do contexto de uma sociedade plural (ou
hipercomplexa), o legislador brasileiro se ocupou de prever espacos de discusséo para a busca
de consensos, nos quais 0s multiplos grupos de interesse pudessem exercer seu papel politico,
a luz da procedimentalidade defendida por Habermas que permite o incremento da legitimidade
da decisdo tomada®,

No caso em questdo, ha uma politica publica prevista em lei que descreve o iter
procedimental a ser atendido para a obtencdo de uma decisdo democratica, ndo bastando que a
decisdo construida seja fruto do acordo entre as autoridades politicas eleitas majoritariamente

para que seja, entdo, revestida de legitimidade. A legitimidade se constréi ndo apenas na

83 A respeito dos instrumentos democraticos de participacdo nas decisdes ambientais vide itens 3.2 e 3.3.

64 Neste sentido, vale citar MALDONADO: “Democratic legitimacy does not derive anymore from the principle
of majority nor from popular sovereignity, for justification of political power proceeds on the basis of a properly
institutionalised free public reasoning among free and equal citizens. Naturally, to deliberate is to participate:
deliberative democracy is a variant of the democratic-participative ideal. Here, democracy is not a vehicle for
representation and aggregation of interests, but a way of creating a public arena in which conflitcs can be solved
through dialogue rather than through pre-established forms of power (Giddens, 1994: 16; Cohen, 2001: 231). The
essence of democracy does not rely on voting, aggregation of interests or self-government, but on the very
deliberation as a colective and open decision-making procedure”. (2013, p. 5)


http://www5.each.usp.br/web/prof/cristianoluislenzi/
http://www5.each.usp.br/web/prof/cristianoluislenzi/
http://www5.each.usp.br/web/prof/cristianoluislenzi/
http://www5.each.usp.br/web/prof/cristianoluislenzi/
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realizacdo dos valores constitucionais, mas também no respeito aos locais de debate

democréatico necessarios a construcao de consensos.

2.3 ASCENSAO INSTITUCIONAL DO PODER JUDICIARIO

A adogdo de uma constituicao dirigente com a previsao em seu texto ndo somente dos
principios que devem nortear a atuacéo do Estado, mas também das politicas a serem realizadas
pelo poder publico de forma a alcancar o ideal de Estado pensado pelo constituinte, juntamente
com a desconfianca com relacdo ao legislador ensejaram o desenho de um Poder Judiciario
capaz de impulsionar a concretizacdo dos designios contidos na Carta de 1988.

Nesse contexto, percebe-se uma clara ascensédo institucional fazendo com que o
Judiciario assuma o protagonismo politico diante de Poderes que enfrentam uma crise de
representatividade e que nao mais atendem aos anseios de uma sociedade plural e complexa.
Assim, para melhor compreensdo do caso delimitado no presente trabalho, necessario tracar um
panorama do papel desempenhado pelo STF no Estado hoje, contextualizando sua atuagéo e o

chamado ativismo judicial.

2.3.1 JUDICIALIZACAO DA POLITICA E DAS RELACOES SOCIAIS

De forma a explicitar o papel desempenhado pelo Supremo Tribunal Federal na
solucdo do conflito federativo em questdo, importante recapitular a origem da ascensao
institucional do STF.

Apos a segunda Guerra Mundial, verificou-se uma mudanca institucional na Europa
continental, com a alteracdo promulgacéo de novas constituicOes e a alteracdo de seu locus no
ordenamento juridico, passando a desempenhar um papel de centralidade, com seus
dispositivos assumindo um carater normativo. Verifica-se, que pode se chamar de
constitucionalizacao do direito, o qual deve ser lido a partir dos direitos fundamentais e valores
positivados na Constituicdo (BARROSO, 2015).
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Juntamente com a ascensdo constitucional, percebeu-se que o Poder Judiciério
comegou a desempenhar um papel proeminente no ordenamento juridico, passando por uma
mudanca institucional que, em um primeiro momento, pareceu ser uma “invasdo” por parte do
direito no campo politico (VIEIRA, 2008; BARROSO, 2015).

Dentre as causas para judicializagdo das relagcbes no Brasil, pode-se apontar: (i) a
adoc¢do de Constituicdo rigida e um sistema de controle de constitucionalidade, (ii) a crise do
sistema representativo e sua incapacidade em atender ao ideal democratico; (iii) a adocdo de
uma longa lista de direitos; (iv) a longa lista de direitos e relacfes previstas na Constituicéo; e
(v) a forma de controle de constitucionalidade estabelecida na Carta de 1988, que admite
controles difuso e concentrado (VIEIRA, 2008; BARROSO, 2015).

Rodrigo Brand&o, por sua vez, aponta que a instituicdo da separacdo de poderes e a
adocdo de um modelo de tridimensional de federalismo (com aumento das capacidades
administrativas e fiscais das unidades da Federacéo), implicou em uma fragmentacéo do poder
politico e na propagacdo de conflitos institucionais, cabendo ao Poder Judiciario dirimir tais
conflitos (BRANDAO, 2012).

Ha que se abrir um parénteses a respeito da Constituicdo de 1988, pois além de trazer
as normas de natureza constitucional®®, Oscar Vieira Vilhena aponta seu papel de marco de
transicdo para a democracia, ao qual foi incumbido de liderar o processo de mudanca social.
Dessa natureza, decorre a institucionalizagdo de robustas jurisdi¢cbes constitucionais, com a
finalidade nio somente de assegurar 0 processo de transicdo de regime®®, mas também zelar
pelas promessas feitas na Constituicdo®” (VIEIRA, 2008, p. 44).

Assim, como ensina o professor Luis Roberto Barroso, a constitucionalizacdo do

Direito — locugdo que designa “o efeito expansivo das normas constitucionais, cujo contetido

65 «“Assim, as normas constitucionais comportam classificagiio, quanto ao seu contetido, em trés grandes categorias:
as que organizam o poder politico (normas constitucionais de organizagdo), as que definem direitos fundamentais
(normas constitucionais definidoras de direto) e as que indicam valores e fins publicos (normas constitucionais de
principio ou programaticas). (BARROSO, 2010, p.83)

% No caso do Brasil, de um regime autoritario para uma democracia.

67 «As constituigdes, em geral, buscam demarcar as diferencas entre o regime deposto e aquele por ela arquitetado.
Esta I6gica também esteve presente nas transi¢cdes portuguesa, de 1976, brasileira, de 1988, sul-africana, de 1996,
ou mesmo Indiana, de 1950, elaborada no contexto do processo de descoloniza¢dol5. Nestes casos, no entanto,
havia uma ambicéo constitucional adicional. Estas constituicdes ndo representam apenas marcos de transi¢do para
a democracia, mas explicitamente foram incumbidas de liderar o processo de mudanca social. Talvez o texto da
Constituicdo Indiana e o texto original da Constituicdo portuguesa de 1976 sejam 0s mais ambiciosos neste
aspecto. No caso portugués era missao constitucional levar a sociedade portuguesa ao socialismo.Também poderia
ser inserido nesta onda de constitucionalismo socialmente transformador o texto colombiano de 1991. Uma das
caracteristicas marcantes destes novos regimes foi a institucionalizacdo de robustas jurisdicfes constitucionais,
voltadas a assegurar pactos de transi¢do, plasmados em ambiciosos textos constitucionais. 16 S6 que agora 0s
juizes passariam a ter responsabilidades ndo apenas de legisladores negativos, na formulacdo de Kelsen, mas
também por zelar pelo cumprimento das promessas positivas feitas pela Constitui¢do. (VIEIRA, 2008, p. 44)
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material e axiol6gico espraia-se por todo o sistema juridico, repercutindo sobre a atuacdo dos
trés Poderes” — propiciou, o desenvolvimento de trés fendbmenos: o aumento significativo da
demanda por justica na sociedade brasileira, a ascensao do Poder Judiciario e a judicializacdo
de questdes sociais e politicas (BARROSO, 2013, p. 151).

Destaca 0 mencionado professor que, a redescoberta da cidadania e a conscientizacéo
das pessoas sobre os proprios direitos, somadas a facilitagdo do acesso a justica (com o
surgimento de novas ac¢Ges e com a ampliacdo da legitimacéo ativa para a tutela de interesses),
geraram um aumento das demandas judiciais (BARROSO, 2013).

Oscar Vilhena Vieira entende que foi o desejo do Constituinte de 1987/1988 construir
essa proeminéncia do Poder Judiciario — e do STF, uma vez que o texto final transcendeu os
temas constitucionais e detalhou de forma minuciosa direitos e relacdes sociais, dando inicio a
um processo de constitucionalizagdo do direito®®. A consequéncia imediata é a possibilidade de
apreciacao das matérias pelo Poder Judiciario e uma explosdo de litigiosidade (VIEIRA, 2008).
Assim, “se tudo é matéria constitucional, o campo de liberdade dado ao corpo politico é muito
pequeno” (VIEIRA, 2008, p. 447).

Entre as causas para tal ascensdo ha, primeiramente, o reconhecimento da importancia
de um Judiciéario forte e independente como elemento essencial para as democracias modernas,
além de certa desilusdo com a politica majoritaria, em razao da crise de representatividade e de
funcionalidade dos parlamentos em geral (BARROSO, 2015).

Ademais, como terceira causa, nota-se que atores politicos, muitas vezes, preferem
gue o Judiciario seja a instancia decisoria de certas questbes polémicas, em relacdo as quais
existam desacordos morais razoaveis®®. Consequentemente, pode-se observar que inlimeras
questdes socialmente relevantes restam ou restaram postas no ambito judicial, especialmente
perante o Supremo Tribunal Federal (BARROSO, 2013, p. 362).

Rodrigo Brandéo, observando que ha significativo consenso doutrinario no sentido de

que a principal causa para a expansdo do Judiciario € a afirmacdo da democracia, destaca que,

O autor aponta que a hiper-constitucionalizagdo é uma consequéncia da desconfianca do constituinte na
democracia: “A hiper-constitucionalizacdo da vida contemporanea, no entanto, é consequéncia da desconfianca
na democracia e ndo a sua causa. Porém, uma vez realizada a opcéo institucional de ampliacdo do escopo das
constituicbes e de reforco do papel do judiciario, como guardido dos compromissos constitucionais, isto
evidentemente contribuird para 0 amesquinhamento do sistema representativo.” (2008, p. 4

% Rodrigo Brand&o ressalta que uma importante teorizagdo sobre a relagdo entre fragmento do poder politico e
expansdo do Judiciario foi feita por Tom Ginsburg em sua “teoria do seguro eleitoral”. Partindo da premissa de
gue a democracia aumenta a incerteza eleitoral, tem-se no Judiciario uma garantia de protecéo as regras do jogo,
evitando tentativas de “virada de mesa” pelo grupo que se encontra no poder, além de intangibilidade de um
consenso politico minimo, de maneira a que todos 0s grupos (razoaveis) vejam-se minimamente reconhecidos no
projeto constitucional” (BRANDAO, 21012, p. 73).
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embora criticado no sentido de ser antidemocratico’™, o controle de constitucionalidade é,
sobretudo, um produto da democracia, que tende a expandir-se em compasso com sua
ampliacdo. A judicializacdo, dessa forma, seria uma consequéncia do desenho institucional
vigente, e ndo uma mera opc¢ao politica do Judiciario (2012, p. 73-74).

Destaca, também, que, em regimes de forte difusdo do poder politico, a Corte
desempenha dois papeis importantes (BRANDAO, 2012, p. 74). O primeiro, apelidado na teoria
constitucional de contramajoritario, trata da analise da compatibilidade de normas
infraconstitucionais com a Carta Magna, em prol da protecdo do principio democréatico e dos
direitos fundamentais. O segundo, menos debatido na teoria constitucional, pode ser referido
como representativo. Este ltimo consiste no atendimento, pelo Tribunal, de demandas sociais
e de anseios politicos, contidos na Constituicdo Federal, que ndo foram atendidos pelo
legislador. Dirime-se, com isso, questdes politicas controvertidas nas quais ndo ha consenso na
coalizdo majoritaria governamental (BRANDAO, 2012).

Essa funcdo é também explicada pela ampla aceitagdo, no Brasil, da teoria das
Constituicdes dirigentes, a qual, em breves linhas, ao tracar diretrizes e objetivos a serem
alcancados pelo Estado, visa, simultaneamente, a um programa de a¢do para o futuro e a
(tentativa de) implementar mudancas sociais, sobretudo por imposi¢do de deveres de legislar.
Nesse viés, em tal modelo, atribui-se ao Judiciario a funcdo de garantir a efetividade normativa
da Constituicdo (CANOTILHO, 1997; VIEIRA, 2008)

Entretanto, importante perceber que tal teoria acaba provocando um engessamento
politico, na medida em que condiciona as mudancas sociais, tdo-somente, a aplicacdo das
normas constitucionais, 0 que gera um cenario de autossuficiéncia das Constituicdes dirigentes,
garantido pelo Poder Judiciario.

Diversas circunstancias tém contribuido para a énfase no papel representativo do STF.
Analisando a jurisprudéncia e a propria postura da Corte, nota-se que ela tem desenvolvido a

percepcédo de si mesma como representante da soberania popular (BARROSO, 2013). Soma-

0 Neste sentido ¢ valida a critica de Oscar Vilhena Vieira, ao comentar as justificativas da doutrina para a expanséo
do papel do Poder Judiciario: “Uma segunda corRente enxerga a ampliagdo do papel do direito e do judiciario
como uma decorréncia da retracdo do sistema representativo e de sua incapacidade de cumprir as promessas de
justica e igualdade, inerentes ao ideal democratico e incorporadas nas constituicbes contemporaneas. Neste
momento, recorre-se ao judiciario como guardido Ultimo dos ideais democraticos. O que gera, evidentemente, uma
situacdo paradoxal, pois, ao buscar suprir as lacunas deixadas pelo sistema representativo, o judiciario apenas
contribui para a ampliacdo da propria crise de autoridade da democracia. Este é o argumento fundamental do
influente livro escrito por Antoine Garapon” (VIEIRA, 2008, P.443)
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se a tal contexto o elevado grau de ineficiéncia estatal e a perda de confianga do povo nos
politicos e instituicdes, depositando-se esperancas no Judiciario™.

Entretanto, impende ressaltar que a constitucionalizacdo exacerbada, sobretudo por
meio de uma postura ativista do Judiciario, que concretiza posi¢ées — nao raro, politicas - de
um poder ndo eleito, pode trazer sérias e negativas consequéncias. Ingeborg Maus, analisando
0 poder das cortes, salienta 0 perigo de uma corte constitucional tornar-se superego da
sociedade e, dessa forma, substituir a soberania popular por uma soberania da elite judiciaria
(2000, p. 186).

Vale contextualizar a critica do presente trabalho que — independentemente da previsao
constitucional de inafastabilidade de apreciacdo do Poder Judiciario de dado conflito que lhe é
submetido — ha que se reconhecer que, face as caracteristicas do bem em questdo, qualquer
solucdo dada careceria de legitimidade, diante da titularidade do bem e da conducéo dada pelos
entes envolvidos. Alia-se no presente a critica de Maus, de que a atuagdo do Judiciario inibiu o
exercicio da colegialidade prevista na PNRH, haja vista que decisdes a respeito do uso de
recursos hidricos devem ser tomadas mediante procedimento deliberativo.

De qualquer forma, a expansdo do papel do Poder Judiciario e a frequéncia com a qual
0 STF vem sendo convocado para manifestar-se diante de questdes claramente politicas requer

uma maior explanagdo, como sera desenvolvido no capitulo a seguir.

2.3.2 O ATIVISMO JUDICIAL E AS CRITICAS A SUA EXPANSAO

O ativismo judicial € uma expressdo cunhada no direito norte-americano, empregada,
em especial, para caracterizar a atuacdo da Suprema Corte no periodo em que presidida por Earl
Warren, entre 1954 e 1969, quando a jurisprudéncia progressista foi responsavel por profundas
mudancas em matéria de direitos fundamentais. Apesar do cunho depreciativo, observado fora

do contexto critico-ideoldgico, o ativismo relaciona-se com uma participacdo mais ampla e

1 Neal Tate observa que “quando o publico e lideres de grupos de interesse € de organizagfes sociais importantes
consideram que as instituicbes majoritarias estdo imobilizadas, s6 atendem ao proprio interesse, ou mesmo sao
corruptas, nao é surpreendente que aceitem a transferéncia de poderes politicos ao Judiciario, que tem reputacao
de expertise e retidao, possuindo igual ou maior legitimidade que os administradores publicos e os legisladores.
Na verdade, tal tendéncia deve apenas ocorrer quando se reputar que as institui¢des judiciais ttm maior respeito e
legitimidade do que outros entes governamentais”. TATE, C. Neal. Why the expansion of judicial power. In:
TATE, C. Neal e VALLINDER, Torbjon. The global expansion of judicial power. New York: New York
University Press, 1995, p. 32 apud BRANDAO,, 2012, p. 76.
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intensa do Judiciério na concretizagdo de valores e fins constitucionais, com maior interferéncia
no espaco de atuacao dos outros Poderes (BARROSO, 2011, p. 363-365).

Importante, pois, destacar que o termo nao se confunde com judicializacdo. O ativismo
€ uma escolha judicial especifica e proativa, de interpretar a Constituicdo expandindo seu
sentido e alcance (BARROSO, 2011). Assim, é a forma com que 0s juizes exercerdo sua
competéncia que ira determiné-lo ou néo.

No caso brasileiro, o ativismo instalou-se no ambito de retracdo do Poder Legislativo
e de descolamento entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo que demandas sociais
fossem atendidas de maneira efetiva (BARROSO, 2011).

Para Rodrigo Brand&o, entre as condigdes facilitadoras de tal fendmeno estdo o
surgimento de uma cultura constitucional de direitos fundamentais, além da prépria
disseminacéo do neoconstitucionalismo (p6s-positivismo). Por meio da vinculacdo material da
lei aos direitos fundamentais, geralmente descritos sob a forma de principios, e na medida em
que estes ganham forca normativa, a autocompreensao dos juizes de que eventual ponderacdo
constitui funcao judicial estimula a Judicializacdo (2012).

Nesse ponto, para 0 mencionado Professor, ha forte tendéncia de o Judiciario, em seu
papel interpretativo, avancar sobre espagos indeterminados da Constitui¢éo, fazendo prevalecer
seu juizo sobre o emitido pelos poderes politicos, principalmente se a afirmacdo da forca
normativa dos principios nao for acompanhada por uma doutrina de autorrestricao judicial e de
compreenséo adequada das condices e limites extrajuridicos de sua atuacdo (BRANDAO,
2012).

Ademais, o Supremo Tribunal Federal ultimamente vem superando uma postura que
restringia a atuacdo do Judiciario a um papel de legislador negativo, utilizando ndo somente
argumentos de ordem juridica, mas também consideracbes associadas a moral, politica,
filosofia e economia, bastante complexas e controversas’?. Tal tendéncia, contudo, limita os
espacos para debates institucionais e democraticos de deferéncia ao legislador.

Primeiro elemento na interface entre politica e direito, a Constituicdo institui os
Poderes de Estado, distribuindo-lhes atribuicdes e, em especial ao Legislativo e ao Executivo,
competéncias essencialmente politicas. A seu turno, apesar de a maior parte dos Estados

democraticos do mundo reservar uma parcela de poder politico para ser exercido pelo

72 Neste sentido, Luis Roberto Barroso ao tratar do advento da cultura pés-positivista: “Nesse ambiente em que a
solugdo dos problemas juridicos ndo se encontra integralmente na norma juridica, surge cultura juridica pos-
positivista. Se a solugdo ndo estd toda na norma, é preciso procurd-la em outro lugar. E, assim, supera-se a
separacdo profunda que o positivismo juridico havia imposto entre o Direito e a Moral, entre o Direito e outros
dominios do conhecimento” (2015, p. 29)
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Judiciério, este possui atribui¢@es tidas como fundamentalmente técnicas. (BARROSO, 2013).
Contudo, na moderna interpretacdo juridica, uma vez que nem o constituinte nem o legislador
s8o capazes apresentar repostas claras para todas as questfes da vida, a fronteira entre direito e

politica tem se tornado cada vez menos definida.

Por essa razdo, ha crescente promulgacdo de constituicfes compromissdrias, com
principios que tutelam interesses contrapostos, bem como o recurso a normas de
textura aberta, cujo sentido concreto somente podera ser estabelecido em interagdo
com os fatos subjacentes. Vale dizer: por decisdo do constituinte ou do legislador,
muitas questdes tém a sua decisdo final transferida ao juizo valorativo do julgador.
Como consequéncia inevitavel, tornou-se menos definida a fronteira entre legislacéo
e jurisdicdo, entre politica e direito. (BARROSO, 2015, p. 31)

Nessa seara, ganha relevo a questéo de sua legitimidade quando sua atuacdo demanda
a sobreposicdo de vontades a de agentes eleitos, ou nomeados para fim especifico, ainda mais
quando se trata de um caso dificil”®, situacdes em que a decisdo possivel ndo necessariamente
apresenta uma Unica resposta, dependendo de um exercicio de ponderagdo de principios.

Conforme ensina BARROSO, ainda que se trate de um caso dificil, o Juiz ndo podera
deixar de fornecer uma decisdo para ela, entdo tal resposta devera ser dada atentando para os

valores constitucionais, mas também observando seus valores de integridade e coeréncia (2015)

Nos dois exemplos, tanto no ficticio como no real, pessoas esclarecidas e bem
intencionadas podem tomar partido por um lado ou outro. tomar partido por um lado
ou outro. Qual a resposta correta? Onde esté a verdade? O fato inegavel é que, mesmo
quem se oponha ao relativismo moral e reconheca a existéncia de um nucleo essencial
do bem, do correto e do justo, h4 de admitir que nem sempre a verdade se apresenta
objetivamente clara, capaz de iluminar a todos indistintamente. Dependendo de onde
se encontre o intérprete, do seu ponto de observacdo, sera noite ou sera dia, haverd sol
ou havera sombra. E preciso conjurar o risco do stalinismo juridico, em que algum
“farol dos povos” de ocasido venha a ser o portador da verdade revelada, com direito
a promover o expurgo dos que pensam diferentemente.

Dito isso, porém, um intérprete judicial jamais podera chegar ao final do exame de
uma questdo e afirmar que ndo ha uma solucdo prépria para ela. Vale dizer: ndo pode
dizer que ha empate, que tanto faz um resultado ou outro, ou que o caso pode ser
decidido por cara e coroa. Assim, embora ndo se possa falar, em certos casos dificeis,
em uma resposta objetivamente correta — Unica e universalmente aceita —, existe,
por certo, uma resposta subjetivamente correta. Isso significa que, para um dado
intérprete, existe uma Unica solugdo correta, justa e constitucionalmente adequada a
ser perseguida. E esse intérprete tem deveres de integridade34 — ele ndo pode ignorar
o0 sistema juridico, os conceitos aplicaveis e 0s precedentes na matéria — e tem
deveres de coeréncia, no sentido de que ndo pode ignorar as suas préprias decisdes
anteriores, bem como as premissas que estabeleceu em casos precedentes. Um juiz
ndo é livre para escolher de acordo com seu estado de espirito, suas simpatias ou suas

8 Hard cases ou casos dificeis sdo aqueles para os quais o ordenamento n&o possui uma norma aplicavel, dever
ser decididos a luz da ponderagdo de principios. Nas palavras de DWORKIN: “The problem of justifying judicial
decisions is particularly acute in ‘hard cases’, those cases in which the result is not clearly dictated by statute or
precedente (...) Hercules must discover principles that fit, not only the particular precedent to which some litigant
directs his attention, but all other judicial decisions within his general jurisdiction and, indeed, statutes as well, so
far as these must be seen to be generated by principle rather than policy” (1975, p. 1094)
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opcOes estratégicas na vida. Um juiz de verdade, sobretudo um juiz constitucional,
tem deveres de integridade e de coeréncia. (BARROSO, 2015, p. 35)

2.4 A TEORIA DOS DIALOGOS INSTITUCIONAIS

Rodrigo Brandéo explicita que, para a teoria dos dialogos institucionais, o futuro da
Constituicdo é resultado de uma complexa dindmica de interacdo entre os Poderes Publicos e
entre eles e a sociedade civil. Reconhecendo-se a falibilidade de todas as instituicGes politicas
— ao contrario das doutrinas de supremacia judicial e parlamentar — a participacdo de juizes e
legisladores na interpretacao constitucional tem uma dose razoavel de consisténcia (2012).

Conrado Huibner Mendes entende que a teoria dos didlogos institucionais consiste na
aplicacdo ao debate sobre interpretacdo constitucional de certas méaximas de sabedoria politica:
“ndo ha procedimento que garanta resultados justos; ndo ha institui¢do infalivel, por melhor
desenhada que seja; de uma determinada concepcao de justica soberana ndo advém um desenho
institucional” (2008, p. 6). John Rawls chama tal falibilidade de justica procedimental
imperfeita™ (1997b, p. 91).

Como se percebe, portanto, por mais bem estruturado que um processo esteja, 0
maximo que se pode esperar dele é que produza os resultados almejados na maior parte do
tempo. Assim, ndo é possivel verificar a capacidade institucional a priori, sem levar em
consideracao o caso concreto. Isso porque, caso se acredite na existéncia de um método seguro
para alcancar o resultado correto em um processo de interpretacdo constitucional, se concluiria
pela prevaléncia da jurisdicdo constitucional sobre o legislador independentemente de seu
conteddo.

Neste viés, dado que a justica procedimental perfeita é rara, 0 que torna seu resultado
final justo — ou ndo injusto — é o fato de que se tenha observado o procedimento correto ou
justo. Em outras palavras, estando pré-estabelecidas as regras do jogo e se as mesmas Sao
observadas e ninguém trapaceia, chega-se a um resultado justo (ou nédo injusto) (RAWLS,
1997h, p.92).

™ Sobre justica procedimental perfeita, RAWLS traz dois tracos caracteristicos: “Primeiro, hd um critério
independente para uma divisdo justa, um critério definido em separado e antes de 0 processo acontecer. E, segundo,
é possivel criar um procedimento que com certeza trara o resultado desejado. Naturalmente, ha aqui certas
suposicdes, como a de que o homem escolhido é capaz de dividir o bolo em partes iguais, quer a maior parte
possivel, e assim por diante. Mas podemos ignorar esses detalhes. O essencial é que haja um padrao independente
para decidir qual resultado € justo e um procedimento que, com certeza, conduzira a ele. E evidente que a justica
procedimental perfeita ¢ rara, para que ndo se diga impossivel, em casos de interesse muito mais concretos.”

(1997b, p. 91)
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Os modelos dialdgicos sdo inspirados na teoria da separacdo de poderes’™, que
demanda um comportamento conciliatério dos poderes constitucionais, quando se considera
que cada um deles é um férum politico superposto e diversamente representativos, nos quais se
demanda um processo deliberativo para producdo de uma norma, diversamente da associacéo

simplista que liga um departamento estatal a vontade do povo (MENDES, 2008).

Apesar da importancia do prisma do didlogo para colocar a separacdo de poderes
numa perspectiva diacrénica e dinamica, e além de lancar luzes na deliberacéo inter-
institucional que, de um modo ou de outro, ocorre, a preocupacdo subjacente as
“teorias da ultima palavra” — mesmo que “Gltima palavra” seja uma expressdo que
induz a mal-entendidos — ainda fornece um dos principios operativos pelo qual
podemos pensar em modelos de didlogo que sejam normativamente mais desejaveis
na democracia. (MENDES, 2008, p. 17)

Essa perspectiva tem como vantagem ndo se adotar uma concepcao idealizada das
capacidades institucionais dos Poderes Legislativo e Judiciario, reconhecendo-as de forma
realista, levando em conta suas virtudes e fraquezas’®. Tal raciocinio se alinha as tendéncias
contemporaneas de Constituicdes analiticas e dirigentes, que ndo se limitam a estruturar o
governo e a prever direitos fundamentais de primeira geracdo, requerendo ampla atuacao
legislativa. Sustentar, nesse cenario, um monopdlio ou uma prioridade interpretativa de todas
as normas constitucionais acabaria por pressupor uma visao idealizada e ineficiente (MENDES,
2008).

A teoria dialogica tem como substrato inibir a produgdo de “mondlogos majoritarios”,
partindo da nocdo de que a politica ndo deve ser pensada exclusivamente pelo parlamento, uma
vez que a propria Constituicao traz dispositivos que permitem que outro Poder seja “provocado”
a dar uma resposta sobre determinado tema. A conciliacdo de desacordos € da esséncia da
democracia’’, devendo ser objeto de deliberagdo nos foros adequados como forma de
manutencio da mesma (CLEVE, LORENZETTO, 2015)

75 No mesmo sentido CLEVE e LORENZETTO: “A proposta por dialogos tem seu inicio tedrico na separagio das
atividades pertinentes a cada ramo do Poder. Sob influéncia dessa ideia, a cisdo classica entre direito e politica foi
articulada da seguinte maneira: a esfera politica seria determinada pela soberania popular e pelo principio
majoritario, enquanto a esfera juridica seria determinada pela ideia de rule of law (primado da lei) e pela
observancia aos direitos fundamentais. (2015, p. 184)

76 “Teorias do dialogo, como se vera no proximo capitulo, sio também variadas, mas lidam melhor com essas duas
faces a medida que se mostram menos preocupadas com a Ultima palavra. Na sua versdo mais elaborada, a
perspectiva do didlogo provavelmente faz isso: aceita a falibilidade das duas instituicdes e a combina com um
ambicioso projeto normativo que leve em conta as vantagens comparativas das duas, uma vez que ndo sdo mais
necessariamente excludentes”.(MENDES, 2008, p.96)

77« Dialogo é uma imagem fecunda e expressiva para a politica. E signo de igualdade, respeito mutuo e
reciprocidade. Denota uma relacdo horizontal e ndo hierarquica. Carrega, portanto, um valor sedutor para justificar
decisbes de autoridade. Individuos dialogam em ambientes formais e informais da politica. No interior das
institui¢des, decisdes ndo costumam ser tomadas sem uma pratica minima de didlogo.” (MENDES, 2008, p. 97)
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Logo, faz parte do amadurecimento das democracias a traducdo de desacordos
profundos e irreconciliaveis em espacos adequados de deliberacdo, como meio de
resguardar a prépria democracia. Nao se espera, com isso, que os didlogos conduzam
necessariamente a um consenso ou que a parte que possui melhores razées venha
efetivamente a prevalecer. H4, afinal, uma série de fatores passionais que podem levar
a formacdo de consensos e a tomada de decisdes casuisticas para além dos bastides da
racionalidade. Aquilo que se combate sdo os “monologos majoritarios”,43 pois, em
uma democracia, 0s desacordos irdo surgir, mas, as instituicbes que permitem que as
pessoas continuem a discordar devem permanecer (CLEVE; LORENZETTO, 2015,
p. 196).

Assim, para a teoria dos dialogos a interpretagdo constitucional é uma tarefa que
demanda a participacdo de outros agentes politicos que ndo somente o Poder Judiciario,
permitindo uma agregacdo de conhecimentos advindos de diferentes fontes que reduz os
gquestionamentos acerca da sua legitimidade (dificuldade contramajoritaria) 8. (CLEVE;
LORENZETTO, 2015).

O dialogo institucional pode ser dividido em dois aspectos, o dialogo interinstitucional
e o intra-institucional. Quanto ao interinstitucional, que é aquele que ocorre entre instituicbes
distintas, pode-se afirmar que 0 mesmo possui carater normativo no Brasil pela forma como a
Constituigdo Federal e o controle de constitucionalidade foram estruturados’®°, uma vez que
ao Supremo Tribunal Federal foi elencado um longo rol de atribuicdes, dentre os quais garantir
que os direitos e relacdes nela elencados, fazendo com que se permita fiscalizar a atuacao de
outros poderes (MENDES, 2008; VIEIRA, 2008; CLEVE; LORENZETTO, 2015).

Nesse contexto, ndo ha uma “altima palavra”, pois ao mesmo tempo que cabe ao STF
provocar ou corrigir a atuacdo do legislador na concretizacdo dos projetos constitucionalmente

previstos, ha a possibilidade de se editar emendas constitucionais para superar decisdes do STF.

Podem institui¢fes dialogarem entre si?

78 «“A postura dialogica ou preventiva, que garante a oportunidade para a manifestacdo do Legislativo, também foi
encampada no Brasil pelo Supremo Tribunal Federal. O Ministro Luis Roberto Barroso endossa explicitamente
essa mudanga de racionalidade na postura do Tribunal.35 Isso pode ser observado em diferentes ocasiGes em que
0 Ministro demandou a manifestacdo do legislador, ao garantir determinados periodos para que este se
pronunciasse.” (CLEVE; LORENZETTO, 2015, p. 193)

™ “Como j4 foi acima referido, a teoria dos dialogos institucionais, no Brasil, possui carater amplamente
normativo, ou seja, o didlogo institucional efetivo entre as instituicdes é um projeto a ser consolidado por meio de
uma modificacdo da compreensdo das funcdes dos Poderes como atribui¢es estanques. N&do obstante, o desenho
institucional brasileiro dispde de mecanismos que podem contribuir para o aprimoramento dialdgico das
institui¢des”. (CLEVE; LORENZETTO, 2015, p. 199)

80 «(...) deve-se reconhecer que a experiéncia brasileira, no essencial, confirma as credenciais consequencialistas
e epistémicas da teoria dos didlogos constitucionais. Com efeito, a possibilidade de aprovacdo de emendas
constitucionais permitiu que fossem superadas decisdes do STF que, embora fundadas em elementos técnicos e
textuais, produziam efeitos praticos muito ruins. J& o STF contribuiu bastante para a solugdo de problemas
constitucionais nos quais o Congresso Nacional simplesmente ndo conseguia cumprir o seu dever constitucional
de legislar, ou em que a norma editada ndo lograva transcender a influéncia de grupos de interesses especialmente
articulados em sede parlamentar”. (BRANDAO, 2012, p. 62)
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A imagem do didlogo, como se pdde perceber dessa longa descricao, foi frutifera para
atacar a idéia de “0ltima palavra” (especialmente a judicial). Uma decisdo de controle
de constitucionalidade, portanto, ndo impede que uma comunidade democratica
continue a se mover e reforme decisdes que ndo a agradem. (MENDES, 2008, p. 157)

O diélogo intrainstitucional, por sua vez, diz respeito a forma de deliberacdo
engendrada pelo STF, a qual, segundo Virgilio Afonso da Silva, € um modelo de deliberacédo
externa, posto que ndo ha troca de votos entre os Ministros, sendo reduzidas as oportunidades
para reconsideracdo ou complementacdo dos votos, além de ndo haver uma unicidade
institucional decisoria®® (SILVA, 2009, p. 216-217).

Os dialogos, contudo, ndo devem ser restringir as instituicdes publicas, CLEVE e
LORENZATTO apontam que a interagdo com o0 povo pode ser realizada como forma de
incrementar sua legitimidade®?, para tanto “os mecanismos da audiéncia publica e do amicus
curiae sdo instrumentos potenciais para 0 aprimoramento substantivo da formacao das razdes
publicas que devem ser apresentadas pelos ministros na fundamentagdo de suas decisdes”
(CLEVE; LORENZATTO, 2015, p.201).

Nesse contexto, nem sempre o Poder Judicidrio atuara de forma ilegitima,
negligenciando interesses democraticos no momento de sua tomada de deciséo, sendo possivel
minimizar a dificuldade contramajoritéria e as criticas a sua atuacéo, por meio de mecanismos

gue incrementem o dialogo, em especial com a sociedade.

3. OS RECURSOS HIDRICOS

Enquanto o capitulo anterior tratou das bases tedricas para a instituicdo de uma Politica
Nacional de Recursos Hidricos com a previsdo de locus de deliberacdo democréatica, com a

finalidade de incremento de legitimidade deciséria, 0 presente capitulo se ocupa em tracar as

8l«T, quase total auséncia de trocas de argumentos entre os ministros: nos casos importantes, 0s ministros levam
seus votos prontos para a sessdo de julgamento e ndo estdo ali para ouvir 0s argumentos de seus colegas de tribunal;
I1. inexisténcia de unidade institucional e deciséria: 0 Supremo Tribunal Federal ndo decide como instituigdo, mas
como a soma dos votos individuais de seus ministros; I11. caréncia de decisdes claras, objetivas e que veiculem a
opinido do tribunal: como reflexo da inexisténcia de unidade decisoria, as decises do Supremo Tribunal Federal
sdo publicadas como uma soma, uma “colagem”, de decisdes individuais; muitas vezes ¢ extremamente dificil, a
partir dessa colagem, desvendar qual foi a real razdo de decidir do tribunal em determinados casos, ja que, mesmo
0s ministros que votaram em um mesmo sentido podem te-lo feito por razdes distintas.” (SILVA, 2009, p. 217)
82 “Ademais, no que tange a interagdo entre o Supremo Tribunal Federal e o povo, os mecanismos da audiéncia
publica e do amicus curiae sdo instrumentos potenciais para o aprimoramento substantivo da formacao das raz6es
publicas que devem ser apresentadas pelos ministros na fundamentagio de suas decisdes” (CLEVE;
LORENZATTO, 2015, p. 201).
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caracteristicas dos recursos hidricos, enquanto bem ambiental de carater estratégico,
titularidade difusa e essencial para a concretizagdo dos direitos fundamentais previstos na
Constituicdo Federal, bem como apresentar as dificuldades na implementacdo da Politica
Nacional de Recursos Hidricos (PNRH) enquanto politica publica.

H& que se mencionar que uma politica publica é uma diretriz de atuacéo tragada pelo
governo a partir da identificagdo de um problema publico (SECCHI, 2013), no caso, a PNRH
veio como uma forma de permitir uma governanca da agua a partir de uma construcao
conceitual, tedrica e operacional voltada a uma visdo que Pedro Jacobi designa como
hidropolitica (2012), considerando a iminente escassez, os diferentes interesses e perspectivas
envolvidos e a complexa titularidade, com mdaltiplos atores, que demanda uma visao
interdisciplinar e uma gestdo compartilhada.

Desta forma, serdo apresentados neste capitulo 0s conceitos necessarios para
compreender a relevancia do bem objeto do conflito, qual seja, as &guas do rio Paraiba do Sul,
as caracteristicas da PNRH e a forma como foi conduzido o conflito pelo STF, utilizando como

referencial tedrico a teoria democratica deliberativa.

3.1 O ACESSO A AGUA E SEU CARATER ESTRATEGICO

A 4agua é elemento fundamental a vida humana, ndo somente no aspecto biolégico,
quando levamos em consideracdo que compde o corpo humano em grande parte, mas também
quando nos referimos ao desenvolvimento do homem em seus mais variados aspectos, seja ele
cultural, religioso, técnico e econémico (AMORIM, 2015).

A vida e o desenvolvimento humano, portanto, sempre estiveram intimamente
relacionados a agua. Seja pelo seu aspecto simbdlico de origem da vida nas antigas civilizagoes,
relacionada a memdoria intrauterina, seja em razao do seu papel na construcdo de mitos, ja que
para tais povos 0s rios e a agua representavam a fonte, o curso e o fim da vida (SILVA, 1998).

Para além dos aspectos miticos, o desenvolvimento da sociedade e as dificuldades de
sobrevivéncia foram colocando o homem diante de situa¢fes nas quais o0 dominio da agua foi
sendo perseguido, levando ao aperfeicoamento de técnicas que permitissem seu controle, tais
como a canalizacéo, a irrigacdo de lavouras e a construcdo de represas, transformando, desta

forma, a 4gua em um recurso a disposi¢do do homem (SILVA, 1998).
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Sua abundancia e onipresenca fizeram com que se acreditasse — por muito tempo —
que se tratava de um recurso inesgotavel, contudo, a despeito de 70% da superficie terrestre ser
coberta por agua, menos de 3% desse total € composto por agua doce e um percentual ainda
menor esta disponivel para a utilizagdo pelos seres humanos®.

O volume de agua na Terra é estavel, ndo havendo que se falar em reducéo de sua
quantidade absoluta®*, mesmo com sua utilizagdo imoderada pelo homem. Ocorre que, a partir
da Revolucdo Industrial, observou-se uma intensificacdo na utilizacdo da agua pelo homem
principalmente para fins de continuidade do processo de industrializacao. Tal processo, aliado
a uma intensa urbanizag&o, provocaram o recrudescimento na utilizagdo dos recursos hidricos
sem que houvesse o cuidado adequado com seu uso e tratamento, causando, dessa forma, uma
interferéncia no ciclo hidrologico® e uma escassez relativa, as quais fizeram com que
comecasse a se propagar a ideia de crise mundial de agua (BORDALO, 2012).

Assim, para os efeitos do presente trabalho, a crise em questdo pode ser delimitada em
duas dimensdes: (i) quantidade de agua doce disponivel nas bacias hidrogréaficas e aquiferos
subterraneos e (ii) qualidade da agua disponivel em relacdo aos parametros fisicos, quimicos e
bacterioldgicos que permitam seu uso para o atendimento das necessidades existentes, sejam
elas consumo humano, agricultura ou industria (BORDALO, 2012).

O insuficiente acesso a agua ja € verificado de forma mais acentuada em determinadas
regides do planeta. Ha que se considerar que a 4gua ndo consiste em recurso distribuido de

forma homogénea por toda a Terra, consequentemente ndo se observa sua disponibilidade de

8 Segundo dados do Ministério do Meio Ambiente, 97,5% da agua do planeta é salgada. Da parcela de agua doce,
68,9% encontra-se nas geleiras, calotas polares ou em regides montanhosas, 29,9% em aguas subterraneas, 0,9%
compBe a umidade do solo e dos pantanos e apenas 0,3% constitui a por¢do superficial de dgua doce presente em
rios e lagos. Disponivel em  http://www.mma.gov.br/estruturas/secex _consumo/ arquivos/3%20-
%20mcs_agua.pdf.

8 «O volume de 4gua do planeta é fixo. Estima-se que nas formas liquidas e sdlidas alcance 1,4 bilhdo de
quilémetros cubicos (SHIKLOMANOV, apud VILLIERS, 2002).” Disponivel em
http://www3.ambiente.sp.gov.br/wp-content/uploads/cea/14-RecursosHidricos.pdf.

8 Sobre ciclo hidrolégico, José Galizia Tundisi esclarece: “A caracteristica essencial de qualquer volume de 4gua
superficial localizada em rios, lagos, tanques, represas artificiais e dguas subterraneas sdo a sua instabilidade e
mobilidade. Todos 0os componentes solidos, liquidos e gasosos (as trés fases em que a agua existe no planeta Terra)
sdo parte do ciclo dindmico da &gua, ciclo este, perpétuo. A fase mais importante deste ciclo para 0 homem é
justamente a fase liquida, em que ela est& disponivel para pronta utilizagdo. Os fatores que impulsionam o ciclo
hidrolégico sdo a energia térmica solar, a for¢ca dos ventos, que transportam vapor d’agua para os continentes, a
forca da gravidade responsavel pelos fendmenos da precipitacdo, da infiltracdo e deslocamento das massas de
agua. Os principais componentes do ciclo hidrolégico sdo a evaporacéo, a precipitagdo, a transpiracdo das plantas
e a percolagdo, infiltracdo e a drenagem. Anualmente, aproximadamente 47 mil km3 retornam aos oceanos, a partir
dos rios, represas, lagos e aguas subterraneas. Se essa drenagem fosse distribuida igualmente em todos os
continentes, cada uma das pessoas / habitantes do planeta Terra (aproximadamente 6 bilhdes) teria disponiveis 8
mil m3 /ano. Entretanto, esta distribuicdo é desigual, causa problemas de disponibilidade nos continentes, paises
e regides. Também a distribuicdo ndo é homogénea durante 0 ano, em muitas regides, o que causa desequilibrio e
desencadeia acGes de gerenciamento diversificadas para enfrentar a escassez ou 0 excesso de agua” (TUNDISI,
2003, p. 31)



http://www.mma.gov.br/estruturas/secex_consumo/_arquivos/3%20-%20mcs_agua.pdf
http://www.mma.gov.br/estruturas/secex_consumo/_arquivos/3%20-%20mcs_agua.pdf
http://www3.ambiente.sp.gov.br/wp-content/uploads/cea/14-RecursosHidricos.pdf
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forma uniforme e proporcional & ocupacao humana nos territdrios, fazendo com que se observe
uma clara escassez em algumas partes do mundo®®.

Some-se a isso o fato de que a gestdo dos recursos hidricos néo é realizada de maneira
responsavel e idéntica em todos os paises, mas acaba por ser empreendida conforme as
caracteristicas de cada espaco e sociedade, bem como de acordo com os diferentes graus de
desenvolvimento e riqueza.

Segundo a ONU, as necessidades diarias de uma pessoa séo atendidas com 40 litros
de agua por dia para satisfacdo de suas necessidades basicas, tais como beber, tomar banho,
escovar os dentes, lavar as méos, cozinhar, etc. Todavia o volume da 4gua consumida guarda
relacdo direta com o grau de desenvolvimento do pais e o nivel de renda da pessoa, portanto,
hoje, enquanto um europeu consome, em média, 150 litros de agua por dia, um indiano consome
somente 25 litros®788,

Neste viés, mais do que uma crise desencadeada pelo consumo intensivo, decorrente
ndo somente da industrializacdo e urbanizacdo, mas também da desestabilizacdo de
ecossistemas e da intervencdo humana no ciclo hidrologico®, trata-se de uma crise com graves
contornos sociais, atingindo de maneira desigual diferentes grupos ou areas geograficas.

Como contribuigdo ao debate sobre gestdo de recursos hidricos na América Latina —
especialmente no contexto da iniciativa Waterlat —, considera-se que exista uma
significativa demanda por estudos de ecologia politica com énfase na justica
ambiental. A importancia da no¢édo de justica ambiental decorre da constatacdo de que
a crescente escassez de recursos hidricos e de que a desestabilizacdo dos ecossistemas
afeta de modo desigual, e muitas vezes injusto, diferentes grupos sociais ou areas
geogréficas. O relacionamento entre sociedade e natureza reflete, em maior ou menor
grau, assimetrias politicas, sociais e econdmicas, as quais sdo especificas de um
determinado momento historico e de uma dada configuragdo espacial — tanto no

ambito local e regional, quanto entre paises e continentes; por exemplo, no caso do
efeito estufa. (COSTA,; IORIS, 2015, p.111)

8 A distribuicdo da agua no planeta é desigual, causando problemas de disponibilidade nos continentes, paises e
regides. Além disso a distribuicdo ndo é homogénea durante o ano, em muitas regides (TUNDISI, 2003, p. 31).

87 Dados disponibilizados pelo Ministério do Meio Ambiente em
http://www.mma.gov.br/estruturas/secex_consumo/_arquivos/3%20-%20mcs_agua.pdf .

8 Neste ponto, vale antecipar assunto que sera tratado mais a frente , que é o reconhecimento da direta ligacdo
ente acesso a agua e desenvolvimento, razdo pela qual a ampliacdo do acesso a dgua e ao saneamento foi elencado
com um dos objetivos do milénio pela ONU na Conferéncia Rio+ 20, realizada em 2012.
http://www.onu.org.br/rio20/agua.pdf

8 O ciclo hidroldgico é o movimento natural de circulagdo da 4gua entre os continentes, oceanos e a atmosfera,
em razdo da energia solar, associada a gravidade e a propria rotagdo da Terra. Trata-se de um movimento
permanente que consiste na evaporagdo da agua dos diversos tipos de reservatorios, que é condensada pela
gravidade formando as nuvens e sofrendo a influéncia de dos ventos e da pressao atmosférica; momento em que
retorne a forma liquida por meio da precipitacdo e, na superficie, escoe em dire¢ao aos rios e ao mar ou se infiltre
no solo (escoamento superficial e subterraneo) (TUCCI, 2004; AMORIM, 2015)
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Foi nesse contexto de busca da reducdo da injustica social que a Assembleia Geral das
Nacbes Unidas reconheceu a &gua como um direito humano essencial, por meio da Resolugéo
n. 64/292%, aprovada em 28 de julho de 2010, como consequéncia de discussdes que se
desenvolveram no ambito das Na¢des Unidas e de forma a dar concretude ao principio da
dignidade da pessoa humana e demonstrar o compromisso dos paises em realizar os Objetivos
de Desenvolvimento do Milénio®2,

O reconhecimento da agua como direito humano fundamental pela ONU esta de
acordo com a atual conjuntura de se deixar de ler os direitos humanos como se fossem um tema
desconexo com a busca pelo desenvolvimento 3% (SEN, 2000). Assim, reconhecer a
fundamentalidade do direito ao acesso a agua guarda direta relagdo com a concretizagdo do
principio democratico e com o combate a pobreza e as injusticas sociais (ZORZI; TURATTI;
MAZZARINO, 2016).

Amartya Sen, ao tratar do aparente acolhimento ndo somente do conceito, como do
uso dos direitos humanos para orientar politicas, destaca a existéncia de um ceticismo quanto a
profundidade e coeréncia do tema, apontando trés espécies de criticas: (i) a critica da
legitimidade — os direitos humanos somente teriam status de direito quando incorporados a
legislacéo; (ii) a critica da coeréncia — direitos sdo pretensdes que requerem deveres correlatos;
e (iii) a critica cultural — direitos humanos somente assim seriam reconhecidos quando

pertencentes ao dominio da ética social. A despeito das criticas, entende o autor que as mesmas

% A Resolucéo n. 64/292 reconhece o direito a 4gua de beber segura e limpa e ao saneamento como um direito
humano que é essencial ao pleno gozo da vida e de todos os direitos humanos.

%1 Os Objetivos de Desenvolvimento do Milénio sdo oito metas fruto do compromisso das Nagdes, fixados na
Reunido do Milénio, ocorrida em Nova lorque, entre 6 e 8 de setembro de 2000, onde foi aprovada a Declaracdo
do Milénio que reflete as preocupacdes de 147 Chefes de Estado e de Governo e de 191 paises, que tinham como
prazo de alcance o ano de 2015.

92 A meta nimero 7 dos Objetivos de Desenvolvimento do Milénio é “reduzir para metade, até 2015, a proporgéo
de populagdo sem acesso sustentavel a agua potavel segura e a saneamento basico”. Disponivel em
http://www.un.org/waterforlifedecade/pdf/human_right_to_water_and_sanitation_media_brief_por.pdf.

% A ideia dos direitos humanos tem avangado muito em anos recentes, adquirindo uma espécie de status oficial
no discurso internacional. Comités influentes reinem-se regularmente para debater a fruicdo e a violacdo de
direitos humanos em diversos paises do mundo. Certamente a retdrica dos direitos humanos hoje em dia é muito
mais aceita — na verdade, invocada com muito mais frequéncia — do que j& foi no passado. Pelo menos a linguagem
da comunicacdo nacional e internacional parece refletir uma mudanca de prioridades e énfase em comparagdo com
o estilo dialético prevalecente mesmo algumas décadas atrés. Os direitos humanos também se tornaram uma parte
importante da literatura do desenvolvimento. (SEN, 2000, p. 261)

% “Anizia Garcia (2008, p. 47-51; 24-25) relaciona o direito a 4gua ao direito ao desenvolvimento, a paz, a livre
determinacdo, a educacao, aos direitos culturais e a luta contra a pobreza. Segundo esta autora, deve-se realizar
uma interpretacdo extensiva do direito a vida, de acordo com uma concepcao de indivisibilidade e interdependéncia
entre todos os direitos humanos. Nesta concepcao, o direito a agua teria uma natureza complexa, compreendendo
ndo somente direitos de liberdade — que imp&em a abstengdo do Estado — mas também direitos de igualdade, que
demandam agdes positivas para a sua satisfagdo.” (GARCIA apud BRZEZINSKI, 2012, p. 63)
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ndo devem anular o valor dos direitos humanos como vetores éticos e base para as
reivindicagdes politicas (SEN, 2000).

O expresso reconhecimento de um direito como direito humano é, portanto, uma
importante conquista para o fortalecimento de sua tutela. Entretanto, tal reconhecimento néo é
0 bastante para permitir sua eficacia diante da auséncia de compromisso dos governos e da
sociedade em tornar tal direito aceito e exigivel %% (BENEVIDES, 1994; AITH;
ROTHBARTH, 2015).

O fato de as Nagbes Unidas terem declarado o acesso a agua como direito humano
fundamental deve ser visto como uma vitoria no fortalecimento da defesa de algo que ndo se
limita a um simples recurso natural, mas sim que deve ser lido como elemento constitutivo da
vida.

Neste sentido, a ONU ndo tem medido esforcos para fazer com que seus Estados-
membros internalizem em seus respectivos ordenamentos juridicos o direito fundamental a
agua. Contudo, o fato de o instrumento de reconhecimento do acesso a dgua ter sido realizado
por meio de um dispositivo de soft law®” ensejaram alguns questionamentos a respeito da
vinculacgdo juridica que tal resolucdo produz, bem como sobre a imediata aplicabilidade da
enunciagdo em questdo, considerando que, para muitos paises, uma resolucdo das Nacdes
Unidas tem a validade de simples recomendagdo (CORTE; CORTE; PORTANOVA, 2015).

Dado relevante é que poucos paises expressamente incluiram o direito ao acesso a dgua
como direito fundamental em seus ordenamentos juridicos®®, devendo-se destacar que ndo ha
qualquer previsdo expressa nesse sentido em nossa Constituicdo Federal de 1988 (AMORIM,
2015).

% A importancia de tal reconhecimento fica clara em BRZEZINSKI (2012, p. 65), ao tratar da Declaragio do Peru
a respeito da Resolucéo n. 64/292 da ONU: “O efeito desta resolucdo depende primordialmente dos Estados,
conforme explicou o representante do Peru, ao declarar que votou a favor da Resolucdo “sabendo que a garantia
de aplicacdo desse direito estad submetida a uma diretriz territorial [peruana] e a votagdo de um orcamento (UN/AG
DEPARTMENT OF PUBLIC INFORMATION, 2010)”.

% Para Maria Victoria de Mesquita Benevides, a declaragdo meramente retdrica de diritos ndo garante sua fruicdo
(1994, p. 10)

9 Atribuir uma definigdo para soft law tem sido uma tarefa complexa entre os doutrinadores, porque a propria
expressao soft law enseja um paradoxo. Tal paradoxo advém do simples fato de que direito representa em grandes
linhas algo obrigatério, capaz de impor sangdo, preciso, hard e assim oposto a algo ndo obrigatério, genérico,
flexivel, soft. (...) Na doutrina encontram-se vérias categorias de soft law, sdo elas basicamente: a) normas juridicas
obrigatdrias dotadas de contetdo impreciso, vago, genérico; b) atos produzidos pelos Estados de carater ndo
obrigatdrios, tais como as declaracdes de politica; c) sdo ainda tidas como soft law as resolucdes, decisdes ou
outros instrumentos produzidos pelos drgaos das organizagoes internacionais. (OLIVEIRA; BERTOLDI, 2012, p.
6268 e 6274).

% Neste ponto, vale mencionar ensinamento do Professor e Ministro Luis Roberto Barroso, que afirma ser
“desejavel que a Constituicdo reserve o vocabulo direito a situagdes que se caracterizam por sua pronta
exigibilidade, correspondente a um dever juridico, realizadvel por prestagdes positivas ou negativas” (2012, p.70).
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A despeito de ndo poder ser encontrado de forma textual na Constituicdo Federal de
1988, a tutela do direito ao acesso a agua pode ser extraida a partir da leitura de outras garantias
que lhe sdo intrinsecamente relacionadas e estdo presentes em todo o texto constitucional, afinal
ndo ha como garantir os direitos a vida (art. 5°), a saude (art. 6°) e a sadia qualidade de vida
(art. 225), sem a garantia ao acesso a dgua (SARLET, 2003; AITH; ROTHBARTH, 2015).

3.2 0 TRATAMENTO JURIDICO DADO A AGUA NO DIREITO BRASILEIRO

Na presente secao serd apresentada uma revisdo das leis que trataram especificamente
de recursos hidricos antes do advento da Politica Nacional de Recursos Hidricos, bem como o

tratamento que lhe € conferido pela Constituicdo Federal de 1988.

3.2.1 ORIGENS

O primeiro diploma legal que permitiu ao poder publico disciplinar o aproveitamento
da 4gua em suas potencialidades hidraulicas e industriais foi o Cédigo de Aguas de 1934,
instituido pelo Decreto 24.643, de 10 de julho de 1934, alterando a concepcéo até entdo vigente
de que a agua era um recurso natural ilimitado que servia a interesses privados (DRUMMOND;
BARROS-PLATIAU, 2006; MILARE, 2015).

O Coadigo de Aguas foi aprovado dentro de um contexto de um governo centralizador,
0 que explica a tomada do controle de gestao dos recursos hidricos pelo Estado para exploracéo
de suas potencialidades econdmicas, partindo da premissa de que a agua € elemento
fundamental para o desenvolvimento (DRUMMOND; BARROS-PLATIAU, 2006). A agua
deixa de ser vista como recurso inesgotavel, passando a assumir um carater de bem publico®,
0 Estado, portanto, a0 mesmo tempo em que reconhece seu potencial industrial —
principalmente para a geracdo de energia elétrica — resguarda a possibilidade de intervengédo
governamental com a finalidade de garantir a qualidade dos recursos hidricos (ANTUNES,
2016).

% O Decreto 24.643, de 10 de julho de 1934, classifica as aguas em publicas (arts. 1° a 6°), comuns (art. 7°) e
particulares (art. 8°).
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Ainda assim, o texto em questdo foi concebido com um cunho privatista, haja vista seu
proposito de disciplinar o uso comercial da agua. Tal tratamento de natureza privatista
conferido a agua pela legislacdo permaneceu em vigor na legislacdo até o advento da Lei n°
6.938, de 31 de agosto de 1981, a qual veio a instituir a Politica Nacional do Meio Ambiente
(MILARE, 2015).

N&o se deve deixar de se mencionar que 0s conceitos que norteiam a tutela do bem
ambiental sdo muito recentes no Direito, sendo possivel afirmar que seu surgimento se deu com
0S movimentos civis dos anos de 1960 gque, somados a uma serie de eventos naturais nunca
antes observados e ocorridos na mesma época, caracterizaram uma crise ecoldgica'®. Por
conseguinte, os valores ecolégicos tiveram sua origem a partir de uma preocupacdo da
sociedade diante das consequéncias da atividade humana sobre a natureza para, em um
momento posterior, serem “juridicizados” dando origem ao Direito Ambiental'®* (SARLET,
2014).

O novo espago politico que passou a ser reivindicado e ocupado pela sociedade civil
organizada encontra respaldo na propria reformulag¢do do modelo democratico vigente
até entdo (a0 menos, em parte) no mundo ocidental, com o objetivo de estabelecer
mecanismos mais diretos de participacdo politica. As diversas entidades
ambientalistas criadas desde a Década de 1960 proporcionaram a “oxigenagdo” do
espaco politico, com o proposito de que os valores ecolégicos por elas defendidos
fossem levados em consideracdo nas decisdes politicas e préticas econdmicas. As
novas formas de acdo direta que sempre caracterizaram as entidades ambientalistas
(inclusive com o recurso a praticas de desobediéncia civil), por meio de protestos e
campanhas especificas (contra testes nucleares, cagas as baleias, lixo toxico, poluigdo
dos mares, entre outros temas), com forte utilizacdo do espaco midiatico e
mobilizacdo da opinido publica, estabeleceram um novo pardmetro de articulagdo da

sociedade civil e impactaram o espaco politico, o que, mais tarde, também refletiu na
consagracdo juridica dos valores e direitos ecolégicos. (SARLET, 2014, p. 68)

Diante do demonstrado, a Lei n° 6.938/81 pode ser considerada um marco no que se

refere a introducdo de tais valores ecoldgicos no Direito brasileiro, uma vez que, até entdo, a

100 <A maior atenciio a questdes de meio ambiente nessas sociedades deu-se por diversos motivos, entre 0s quais
uma série de acidentes ecoldgicos de grandes proporgdes (como o caso de intoxicagdo por mercurio de pescadores
e suas familias em Minamata, no Jap&o, entre os anos 50 e 70 — que provocou revolta na opinido publica com a
ampla divulgacdo mundial das extraordinérias e draméticas fotos de W. Eugene Smith — ou os danos causados nas
costas inglesa e francesa pelo naufragio do petroleiro “Torrey Canyon”, em 1967) e denuncias de membros das
comunidades cientifica e académica” (LAGO, 2007, p. 29)

101 A Conferéncia de Estocolmo é considerada o principal marco que iniciou os debates dos temas ambientais no
Direito Internacional (MILARE, 2015). “A maioria dos autores considera que as principais conquistas da
Conferéncia de Estocolmo — independentemente dos éxitos ou derrotas de paises especificos ou de grupos
negociadores — teriam sido as seguintes: a entrada definitiva do tema ambiental na agenda multilateral e a
determinacdo das prioridades das futuras negociaces sobre meio ambiente; a criacdo do Programa das Nag6es
Unidas para 0 Meio Ambiente — PNUMA (UNEP, pelas iniciais em inglés); o estimulo a criacdo de érgaos
nacionais dedicados a questdo de meio ambiente em dezenas de paises que ainda ndo os tinham; o fortalecimento
das organizagGes ndo-governamentais e a maior participacdo da sociedade civil nas questdes ambientais” (LAGO,
2007, p. 48).
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protecdo dos recursos naturais era tratada por dispositivos isolados e sem um claro proposito
ecoldgico®?,

A legislacdo de protecdo aos bens ambientais era, desta feita, segmentada, fazendo
com que a protecdo do meio ambiente fosse vista como a juncdo da vida humana e natural e
ndo como algo intrinseca e inerentemente conectado (SARLET, 2014; AMORIM, 2015). O
Ministro Antdnio Herman Benjamin, ao tratar do tema, vai além e assevera que a institui¢do da
Politica Nacional do Meio Ambiente deu “inicio a fase holistica, na qual o ambiente passa a ser
protegido de maneira integral, vale dizer, como sistema ecoldgico integrado (resguardam-se as
partes a partir do todo) e com autonomia valorativa (&, em si mesmo, bem juridico) ”. (1999, p.
52).

Uma das principais contribui¢fes da Lei n® 6.938/81 e que vale ser destacada para 0s
fins do presente trabalho é percepcdo de que a gestdo do meio ambiente — por suas préprias
caracteristicas - deve ser realizada de forma coletiva, atraves de decisdes tomadas de forma
colegiada visando conjugar e traduzir os multiplos interesses envolvidos na questdo. O
reconhecimento da importancia de tal colegialidade pode ser dimensionado com a criacdo do
CONAMA — Conselho Nacional do Meio Ambiente!®, que constitui um importante forum de
debate entre o governo e a sociedade e que teve papel proeminente na regulamentacdo das
normas de direito ambiental (SARLET, 2014).

A Constituicdo de 1988, como ja mencionado anteriormente, ndo estabeleceu o acesso
a agua como um direito humano fundamental, contudo trouxe em seu texto as bases para a
protecdo juridica das dguas ao tutelar os direitos humanos e incluir de forma expressa em seu
texto a protecdo do meio ambiente e dos recursos hidricos (AITH; ROTHBARTH, 2015).

192 Ha que se recordar que a preocupagdo com a questdo ambiental teve como marco inicial a Convencio de
Estocolmo, em 1972, dessa forma, o conceito de ecologia e 0 necessario tratamento holistico que a matéria requer
foram sendo desenvolvidos nos Gltimos quarenta anos.

103 A redacdo original do art. 7° da Lei n° 6.938/80:

“Art. 7° - E criado o Conselho Nacional do Meio Ambiente - CONAMA, cuja composicio, organizago,
competéncia e funcionamento serdo estabelecidos, em regulamento, pelo Poder Executivo.

Parégrafo Unico - Integrardo, também, 0 CONAMA.:

a) representantes dos Governos dos Estados, indicados de acordo com o estabelecido em regulamento, podendo
ser adotado um critério de delegacdo por regides, com indicacdo alternativa do representante comum, garantida
sempre a participagdo de um representante dos Estados em cujo territorio haja area critica de poluigdo, assim
considerada por decreto federal,

b) Presidentes das Confederacfes Nacionais da Indistria, da Agricultura e do Comércio, bem como das
ConfederagBes Nacionais dos Trabalhadores na IndUstria, na Agricultura e no Comércio;

c) Presidentes da Associacdo Brasileira de Engenharia Sanitaria e da Fundagdo Brasileira para a Conservagdo da
Natureza;

d) dois representantes de Associagdes legalmente constituidas para a defesa dos recursos naturais e de combate a
polui¢do, a serem nomeados pelo Presidente da Republica.”
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Desta forma, a partir de uma leitura do texto constitucional a luz do principio da
unidade da Constituicdo, visando a efetividade das normas nele contidas, a ampla protecéo
juridica das aguas pode ser extraida da expressa tutela da dignidade, da vida, da alimentacao,
da satude (CASTRO, 2010).

O acesso a agua potavel, a coleta e o tratamento de esgotos, a gestdo responsavel dos
recursos hidricos pelo Estado, a preservacdo das nascentes, dentre outros direitos,
representam uma extensdo natural desses direitos e garantias fundamentais
reconhecidos expressamente pela CF 88. (AITH; ROTHBARTH, 2015, p. 166)

3.2.2 A AGUA NA CONSTITUICAO DE 1988

Antes de examinarmos o tratamento juridico dado a agua na Constituicdo Federal de
1988, faz-se importante abordarmos dois aspectos: (i) a utilizagdo do termo agua e (ii) o
contexto de promulgacdo da Carta de 1988.

Quanto ao uso dos termos “agua” e “recursos hidricos”, ha na doutrina quem apresente
resisténcia quanto ao seu emprego de forma fungivel, valendo, neste sentido, citar Cid Tomanik
Pompeu que identifica a &gua como o elemento natural per se, ou seja, quando ndo ha qualquer
aproveitamento em alguma atividade humana, enquanto recursos hidricos € a expressao a ser
utilizada para a 4&gua enquanto bem econdmico (POMPEU apud FLORES, 2011)

Paulo de Bessa Antunes, por sua vez, menciona as distintas compreensdes que podem
ser aplicadas a agua, bem juridico de propriedade do Estado ou fonte geradora de recursos
(ANTUNES, 2016, p. 1284).

O mencionado autor destaca que a Constituicdo de 1988, como as anteriores, trouxe
dispositivos que abordam expressamente questdes relacionadas a agua, sendo relevante notar a
mudanca de concepc¢do ao tratamento dado a tal bem. A Carta de 1988 caracteriza a agua como
um importante bem econdmico ao mesmo tempo que resguarda sua natureza publica, alterando
a dindmica até entdo existente de liberdade de sua apropriacdo por grandes consumidores, além
disso, pode-se extrair do texto constitucional a percepcdo de que 0s rios devem ser vistos e
tratados a partir do conceito de bacia hidrografica (ANTUNES, 2016, p. 1289).

Neste ponto, ha que se reconhecer a versatilidade da &gua enquanto bem ambiental e

suas peculiaridades.
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Por sua vez, a agua ndo é como os demais recursos naturais da Terra, nem somente
uma matéria-prima. Ela é primordialmente um bem ambiental e pode se tornar um
bem econdmico. E a Gnica matéria-prima ambiental cuja utilizagio tem um efeito de
retorno sobre o manancial utilizado. Desta forma, a gestdo dos recursos hidricos —
agua de chuva, rios, subterraneas e de reuso ndo-potavel no meio urbano, nas
industrias e na agricultura, principalmente — deve considerar o uso cada vez mais
eficiente da agua disponivel, ou seja, a obtengdo de cada vez mais beneficios com o
uso de cada vez menos agua e protecdo da sua qualidade. (REBOUCAS, 2001, p. 328)

A Carta de 1988 traz em seu texto referéncias tanto a “agua” quanto a “recursos
hidricos”, desta forma, adota-se entendimento semelhante ao da autora Maria Luiza Machado
Granziera, a qual afirma inexistir distingdo entre os conceitos agua e recursos hidricos, uma vez
que a propria legislacdo ndo faz expressamente tal diferenciacdo (GRANZIEIRA apud
FLORES).

Apds demonstrado que o presente trabalho se utiliza dos termos aguas e recursos
hidricos de forma fungivel, passaremos ao contexto histérico de aprovagdo da Constituicdo de
1988.

Como mencionado anteriormente, a preocupagdo ecoldgica surgiu a partir de uma
atuacdo da sociedade cobrando, a partir dos anos de 1960, uma mudanca de paradigma com
base em desastres ambientais experimentados.

No que se refere especificamente a questdo ambiental e ao tratamento juridico dado a
agua, € importante destacar que as circunstancias de aprovacdo da Constituicdo de 1988
coincidiram com dois fatores importantes: (i) o fortalecimento dos movimentos sociais'® e (ii)
a instituicdo pela ONU da década da agua'®.

A mobilizacdo democratica que antecedeu a confeccdo do texto constitucional foi
influenciada pela intensificacdo da participacdo da sociedade por meio de uma atuacdo extra
institucional e por uma crescente preocupacdo com 0s bens ambientais, circunstancia em que
se insere a tutela da agua.

Desta forma, a Carta de 1988 se preocupa em disciplinar ndo somente a titularidade

do bem, mas também a competéncia legislativa para a elaboracao de leis e, consequentemente,

104 Vale citar, para melhor compreensio, as palavras da autora Maria da Gléria Gohn: “O fato inegavel é que os
movimentos sociais dos anos 1970/1980, no Brasil, contribuiram decisivamente, via demandas e pressdes
organizadas, para a conquista de varios direitos sociais, que foram inscritos em leis na nova Constitui¢do Federal
de 1988.7(2011, p. 342)

105 «A década de 1980 foi extremamente importante no processo de afirmagéo histérica do direito a 4gua. Intitulada
pelas Nagdes Unidas como ‘Década da Agua Potavel’ o periodo compreendido entre 1981 e 1990 foi o inicio de
uma conscientizagdo a respeito dos efeitos da poluigdo e do desperdicio de agua sobre o bem-estar do homem,
sobretudo para os paises menos desenvolvidos (Kaufman, 2012 ).” (AITH; ROTHBARTH, 2015, p. 164)
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de politicas. Conforme se vera a seguir, a &gua é um bem publico pertencente a pessoas de
direito publico interno!®

O art. 20 da Constitui¢do Federal de 1988 afirma serem bens da Unido “os lagos, rios
e quaisquer correntes de agua em terrenos de seu dominio, ou que banhem mais de um Estado,
sirvam de limites com outros paises, ou se estendam a territorio estrangeiro ou dele provenham,
bem como os terrenos marginais e as praias fluviais”1%"1%, Ha que se mencionar, ainda, o art.
176 da CRFB/88 que reserva a Unifo a propriedade sobre potenciais hidraulicos®.

O art. 26 da Constituicdo Federal dispde sobre os bens dos Estados, sendo pertinente
citar para os propositos deste trabalho os incisos I, 11 e 111, vejamos: (i) as aguas superficiais ou
subterraneas, fluentes, emergentes e em deposito, ressalvadas, neste caso, na forma da lei, as
decorrentes de obras da Unido; (ii) as areas, nas ilhas oceéanicas e costeiras, que estiverem no
seu dominio, excluidas aquelas sob dominio da Unido, Municipios ou terceiros; e (iii) as ilhas

fluviais e lacustres ndo pertencentes a Unido.

106 para AITH e ROTHBARTH, considerando o disposto no Codigo Civil Brasileiro (arts. 99 a 103), que distingue
os bens publicos em trés tipos de uso (uso comum do povo, uso especial e dominicais), o uso das aguas “pode ser
classificado conforme a finalidade e 0 modelo de gestao estatal que se dé. Em qualquer caso, no entanto, a prote¢éo
da &gua para consumo humano e animal, bem como o acesso a 4gua potavel para subsisténcia sdo determinantes
sobre a gestdo dos recursos hidricos no Brasil e condicionantes do uso da agua no pais”.(2015, p. 168).

107 Art. 20, inciso 111, CRFB/88.

108 O art. 20 da CRFB/88, em seus incisos IVV e VI, trazem outros bens da Unido diretamente relacionados a agua,
mas que fogem ao escopo do presente trabalho. S&o eles: inciso IV - as ilhas fluviais e lacustres nas zonas limitrofes
com outros paises; as praias maritimas; as ilhas oceanicas e as costeiras, excluidas, destas, as que contenham a
sede de Municipios, exceto aquelas areas afetadas ao servico publico e a unidade ambiental federal, e as referidas
no art. 26, I1; inciso V - os recursos naturais da plataforma continental e da zona econdmica exclusiva; e inciso VI
- 0 mar territorial.

109 Art. 176. As jazidas, em lavra ou ndo, e demais recursos minerais e os potenciais de energia hidraulica
constituem propriedade distinta da do solo, para efeito de exploracdo ou aproveitamento, e pertencem a Unido,
garantida ao concessionario a propriedade do produto da lavra.

§ 1° A pesquisa e a lavra de recursos minerais e o aproveitamento dos potenciais a que se refere o "caput” deste
artigo somente poderdo ser efetuados mediante autorizacdo ou concessdo da Unido, no interesse nacional, por
brasileiros ou empresa constituida sob as leis brasileiras e que tenha sua sede e administracdo no Pais, na forma
da lei, que estabelecera as condi¢des especificas quando essas atividades se desenvolverem em faixa de fronteira
ou terras indigenas.

§ 2° E assegurada participagio ao proprietario do solo nos resultados da lavra, na forma e no valor que dispuser a
lei.

§ 3° A autorizacdo de pesquisa serd sempre por prazo determinado, e as autorizagdes e concessdes previstas neste
artigo ndo poderdo ser cedidas ou transferidas, total ou parcialmente, sem prévia anuéncia do poder concedente.

§ 4° Ndo dependerd de autorizacéo ou concessdo o aproveitamento do potencial de energia renovavel de capacidade
reduzida.
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A competéncia legislativa sobre &guas é privativamente exercida pela Unido, por forca
do art. 22, inciso 1V cabendo destacar que também compete a Unido instituir o Sistema
Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos!?.

O art. 23 da Constituicdo Federal trata de competéncias administrativas comuns entre
todos os entes federativos, valendo destacar o inciso XI: “registrar, acompanhar e fiscalizar as
concessdes de direitos de pesquisa e exploracdo de recursos hidricos e minerais em seus
territorios”.

No que se refere as competéncias a serem exercidas por cada um dos entes, a
Constituicao Federal fez a distingéo entre competéncias administrativas e legislativas, as quais,
contudo estdo intrinsecamente relacionadas considerando que para o desempenho de
competéncias administrativas faz-se necessaria a possibilidade de elabora¢do de normas que
possibilitem tal exercicio (ANTUNES, 2016; MOREIRA NETO, 2006).

Quanto a gestdo e tutela da dgua na Constituicdo Federal, deve-se ter em mente o
comando contigo no art. 225, o qual afirma que é direito de todos 0 acesso a um meio ambiente
ecologicamente equilibrado, o qual é bem de uso comum do povo, essencial a sadia qualidade

de vida, cujo gozo deve ser garantido as presentes e futuras geragdes*'?.

10 Art. 22, inciso IV da Constituicio Federal de 1988: “4guas, energia, informatica, telecomunicagdes e
radiodifusdo”. Dessa forma, juntamente com a competéncia para legislar sobre aguas, ha a previsdo da competéncia
a respeito da legislacéo sobre energia, matérias que se relacionam intrinsecamente, afinal, como ja mencionado a
primeira legislagdo a disciplinar 0o uso da agua (o Codigo de é&guas) teve como principal forga motriz o
desenvolvimento econdmico por meio da exploragdo dos potenciais hidraulicos para geracdo de energia.

11 Art. 21, inciso XIX, da Constitui¢do Federal de 1988: “instituir sistema nacional de gerenciamento de recursos
hidricos e definir critérios de outorga de direitos de seu uso”.

12 Art. 225. 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 & coletividade o dever de defendé-lo e preserva-
lo para as presentes e futuras geracgdes.

8 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Pdblico:

I - preservar e restaurar os processos ecoldgicos essenciais e prover o manejo ecoldgico das espécies e
ecossistemas;

Il - preservar a diversidade e a integridade do patriménio genético do Pais e fiscalizar as entidades dedicadas a
pesquisa e manipulacdo de material genético,

111 - definir, em todas as unidades da Federag8o, espacos territoriais e seus componentes a serem especialmente
protegidos, sendo a alteracdo e a supressdo permitidas somente através de lei, vedada qualquer utilizagdo que
comprometa a integridade dos atributos que justifiquem sua protecéo,

IV - exigir, na forma da lei, para instalacdo de obra ou atividade potencialmente causadora de significativa
degradacdo do meio ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara publicidade,

V - controlar a producéo, a comercializagdo e o emprego de técnicas, métodos e substancias que comportem risco
para a vida, a qualidade de vida e 0 meio ambiente.

VI - promover a educacao ambiental em todos os niveis de ensino e a conscientizagdo publica para a preservagao
do meio ambiente;

VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que coloquem em risco sua fungéo ecoldgica,
provoquem a extingdo de espécies ou submetam os animais a crueldade.

8§ 2° Aquele que explorar recursos minerais fica obrigado a recuperar o meio ambiente degradado, de acordo com
solugdo técnica exigida pelo 6rgdo publico competente, na forma da lei.

§ 3° As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou
juridicas, a sangdes penais e administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar os danos causados.
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A partir de tal enunciagéo, podemos compreender que, a despeito da natureza de bem
publico, o compartilhamento de responsabilidades entre o poder publico e a sociedade na defesa
dos bem ambientais — no caso, a &gua — tanto para as presentes quanto para as futuras geracoes,
confere-lhe uma natureza que transcende a simples classificagio como bem publico,
demandando uma nova postura politica e juridica do Estado e também da sociedade civil
(SARLET, FENSTERSEIFER, 2014).

(...) hd a necessidade de transcender de um pacto social para um pacto socioambiental,
em vista de contemplar o novo papel que o Estado e a sociedade desempenham no
ambito do Estado Socioambiental de Direito. Deve-se projetar uma nova postura
politica (e também juridica) para a sociedade civil, que, especialmente sob o marco
normativo da solidariedade, deverd compartilhar com o Estado (ndo obstante em
menor intensidade) a carga de responsabilidades e deveres de tutela do ambiente para
as geragdes presentes e futuras. O comando constitucional expresso no art. 225, caput,
da CF/88, tem especial relevancia, pois traz justamente a ideia de responsabilidades e
encargos sociais compartilhados entre Estado e sociedade, quando subscreve que se
impdem ao “Poder Publico e a coletividade o dever” de defender e proteger o
ambiente para as presentes e futuras geragdes, destacando que os deveres de protecdo
e promocdo do ambiente, para além do Estado, sdo atribuidos agora também aos
particulares. (SARLET, FENSTERSEIFER, 2014, p. 57).

3.2.3 A AGUA COMO DIREITO FUNDAMENTAL AO MEIO AMBIENTE EQUILIBRADO

Conforme mencionado, o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
juntamente com os direitos a separacdo de poderes e a democracia, possui enorme relevancia
na esfera internacional e no cenério brasileiro, gerando ndo somente um dever de defesa e
protecdo ao Estado, mas exigindo uma postura ativa também da coletividade, em prol de sua
efetivacao.

Objetos de protecdo de tratados internacionais e positivados como direitos

fundamentais na Constituicdo Federal de 1988, tais direitos possuem nuances que exigem uma

8§ 4° A Floresta Amazonica brasileira, a Mata Atlantica, a Serra do Mar, o Pantanal Mato-Grossense e a Zona
Costeira sdo patrimdnio nacional, e sua utilizagao far-se-a, na forma da lei, dentro de condi¢des que assegurem a
preservacdao do meio ambiente, inclusive quanto ao uso dos recursos naturais.

§ 5° Sdo indisponiveis as terras devolutas ou arrecadadas pelos Estados, por a¢Bes discriminatorias, necessarias a
protecdo dos ecossistemas naturais.

8§ 6° As usinas que operem com reator nuclear deverdo ter sua localizacdo definida em lei federal, sem o que ndo
poderdo ser instaladas.

§ 7° Para fins do disposto na parte final do inciso VII do § 1° deste artigo, ndo se consideram cruéis as préaticas
desportivas que utilizem animais, desde que sejam manifestacGes culturais, conforme o § 1° do art. 215 desta
Constituicdo Federal, registradas como bem de natureza imaterial integrante do patriménio cultural brasileiro,
devendo ser regulamentadas por lei especifica que assegure o bem-estar dos animais envolvidos.
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breve compreensdo da disciplina dos direitos fundamentais, cujo elenco, ao longo da historia,
foi significativamente ampliado, formando-se uma categoria juridica complexa, na qual estdo
inseridos direitos individuais, politicos, sociais e coletivos.

No ambito terminoldgico, em que pese a auséncia de consenso doutrinario, a expressao
“direitos fundamentais” costuma ser utilizada para designar os direitos humanos positivados
em determinada ordem constitucional, entendidos estes, em apartada sintese, como o conjunto
de valores reconhecidos no ambito do direito internacional (SARLET, 2016, p. 36)*'3.

A positivacdo dos direitos fundamentais € resultado de uma evolucdo histérica, tendo
especial protagonismo o século XVIII, com o desenvolvimento do lluminismo e das teorias de
valorizacdo do homem e da primazia do individuo sobre o Estado (BOBBIO, 2004). Com a
forte influéncia das ideias sobre os principais movimentos liberais do final do século, a
Declaracdo de Direitos de Virginia e a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao
tornaram-se marcos, como primeiras declarac6es de reconhecimento de direitos fundamentais
(SARLET, 2016, p. 51).

Com evolugdo historica verificada na protecdo aos direitos fundamentais, outra
questdo atinente ao tema é sobre a existéncia de geracdes de direitos'4. Em breves linhas, os
direitos de primeira geragdo desenvolvem-se sob a perspectiva da teoria contratualista de
igualdade formal e do homem individualmente considerado, abarcando, com isso, as liberdades
individuais, ou seja, direitos individuais e politicos, que tracam uma esfera de protecdo das
pessoas contra o poder do Estado.

Entretanto, diante de um cenario de crescente desigualdade social e de insuficiéncia

do ideal abstencionista do Estado, nos direitos de segunda geracdo encontram-se os direitos

13 Ingo Wolfgang Sarlet destaca a distingdo entre “direitos do homem”, “direitos humanos” e “direitos
fundamentais™, consignando que os primeiros sdo sinbnimos de direitos naturais, ndo positivados na ordem
juridica, mas considerados inerentes a natureza humana. A seu turno, os direitos humanos referem-se a posicdes
juridicas reconhecidas pelo direito internacional ao ser humano, para todos os povos e tempos, revelando um
carater supranacional. Por fim, observa que os direitos fundamentais sdo também direitos humanos, na medida em
gue seu titular serd sempre o ser humano, ainda que representado por entes coletivos (2016, p. 36). José Afonso
da Silva segue a mesma linha, ressaltando a distin¢do entre os direitos naturais, inatos ao ser humano por ostentar
tal condicdo, e os direitos humanos, pois estes sdo positivados em normas de direito internacional, sendo no direito
positivo que se encontra fundamento de protegdo. Nesse viés, entende que a expressdo “direitos fundamentais do
homem” ¢é a mais adequada para designar o que se denomina por “direitos fundamentais” (2012, p. 176).

114 A respeito do termos “geracdes de direitos fundamentais”, vale trazer recorte feito por Ingo Sarlet: “Costuma-
se, nesse contexto marcado por uma auténtica mutacdo histdrica experimentada pelos direitos humanos e
fundamentais, falar da existéncia do que Karel Vasak, quando de sua aula inaugural no Instituto Internacional de
Direitos Humanos de Estrasburgo, em 1979, optou por designar de geragdes de direitos humanos (e fundamentais),
inspirando-se na famosa triade da Revolugdo Francesa: liberdade, igualdade e fraternidade, a qual corresponderiam
trés geracOes de direitos humanos e fundamentais. A partir de entdo ndo faltaram defensores da existéncia, ao
longo do tempo, de novas geracoes de direitos, agregando uma quarta, mas até mesmo uma quinta e sexta
geragdes.” (2016, p. 500).
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sociais, que exigem prestacOes positivas do poder publico para garantia da igualdade
materiall®®.

Por sua vez, nos direitos de terceira geracdo estdo os direitos coletivos e difusos,
concebidos para a prote¢do ndo do homem isoladamente, mas de coletividades, caracterizados
por uma titularidade indefinida e indeterminavel (SARLET, 2016, p. 504). Podem, com isso,
ser elencados o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, a paz e ao
desenvolvimento.

Luis Roberto Barroso (2013, p. 200-201) destaca a posicdo de uma parcela da
doutrina, como Paulo Bonavides e Norberto Bobbio, que entendem pela existéncia de uma
quarta geracdo de direitos fundamentais, na qual estariam compreendidos o direito a democracia
e ao desenvolvimento!®, No entanto, a posicio majoritaria entende que os chamados novos
direitos sdo apenas 0s antigos, ainda que adaptados a nova realidade e as novas exigéncias do
momento (MENDES; BRANCO, 2011, p. 156).

Evidencia-se, com isso, que a distin¢do entre geracdes € estabelecida apenas para fins
didaticos, visando a situar os diferentes momentos em que os grupos de direitos foram
positivados na ordem juridica (BARROSO, 2013). N&o sdo, com isso, suplantados os direitos
de uma geracdo pelo advento de outra, havendo um carater de complementariedade, e ndo de
alternancia.

Ingo Sarlet, nessa seara, destaca a preferéncia de parte da doutrina pelo termo
“dimensdes”, a fim de ndo se conduzir a um equivocado entendimento de substituicdo de
direitos, e sim ao de permanente processo de expansdo, cumulacao e fortalecimento destes.

Assim sendo, adeptos da teoria dimensional dos direitos fundamentais ndo apontam
apenas para o carater cumulativo do processo evolutivo e para a natureza
complementar de todos os direitos fundamentais, mas afirmam, para além disso, sua

unidade e indivisibilidade no contexto do direito constitucional interno e, de modo

especial, na esfera do moderno “Direito Internacional dos Direitos Humanos”
(SARLET, 2016, p.501)

115 Ingo Wolfgang Sarlet problematiza a questdo, afirmando que os direitos de segunda geragdo ndo consistirdo
somente em prestagdes positivas, abarcando também as liberdades sociais que consistem “a posi¢des juridicas que
buscam assegurar a ndo intervencdo do Estado e mesmo de atores privados em determinados dominios,
representando, ademais, liberdades negativas e positivas” (2016, p.503). Para o referido autor, consistem, portanto,
em liberdades instrumentais que se prestam a conquista a outros direitos como, por exemplo, a participacdo em
prestacdes de justica social (SARLET, 2016, p. 503).

116 Tngo Sarlet destaca que alguns autores consideram que a quarta dimensdo seria integrada “pelo direito a
democracia direta, bem como pelos direitos a informagdo e ao pluralismo” (SARLET, 2016, p.506).
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Nessa linha, Bresser-Pereirall’ destaca que, entre os interesses de terceira geragéo,
alguns novos direitos vao ganhando especificidades, a medida que apresentam a possibilidade
de serem positivados como direitos difusos ou, em sua terminologia, direitos republicanos, entre
eles, o direito ao patrim6nio ambiental, o direito ao patriménio histdrico-cultural e o direito ao
patriménio econémico publico, ou seja, a res publica estrito senso ou “coisa publica”.

Relacionados com o processo de democratizacdo global e & visdo de democracia como
valor universal, 0s mesmos precisariam ndo somente de protecdo do Estado, mas também de
protecdo frente ao Estado, na medida em que a cultura patrimonialista provoca confus@es entre
0 patrimonio publico, do Estado, com interesses corporativistas.

Defende-se, dessa forma, a importancia do reconhecimento aos direitos
socioambientais da mesma carga normativa dos direitos sociais, ditos de segunda geracéo,
considerando sua intrinseca relacio™® e o estagio avangado que se encontram tanto a doutrina
quanto a jurisprudéncia no que se refere a utilizacdo de instrumentos para combater sua baixa
efetividade (SARLET; FENSTERSEIFER, 2014, p. 60).

Nesse contexto, consoante os termos do art. 225 da CRFB/88, tal responsabilidade é
dividida ente o Poder Publico e os atores privados. Porém, diante da dimenséo global da crise
ambiental e do crescimento da consciéncia politica e ambiental, o carater participativo de tal
direito resta cada vez mais evidente, sendo a importancia da efetivacdo de politicas publicas
que propiciem sua expansdo cada vez mais reconhecida.

Portanto, é importante reconhecer o carater democratico do acesso a dgua de forma a
corrigir erros historicos na politica e na gestdo de recursos hidricos, como alerta José Esteban

Castro:

As politicas e a gestdo dos recursos hidricos raramente sdo transparentes para 0s
cidaddos; sdo, em grande parte, unacountable, e tendem a ser abertamente autoritérias
e de cima para baixo. Atualmente ndo ha mecanismos eficazes que permitam aos
cidaddos comuns exercer um controle democratico sobre essas atividades. (CASTRO,
2016, p. 62)

117 BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. Cidadania e Res Publica: A Emergéncia dos Direitos Republicanos.
Revista de Filosofia Politica - Nova Série, Porto Alegre: Universidade Federal do Rio Grande do Sul,
Departamento de Filosofia, vol.1, 1997: 99-144.

118 SARLET e FENSTERSEIFER exemplificam tal conexdo citando a indissociavel relagdo entre o direito ao meio
ambiente equilibrado e o direito a saude (2014, p. 61)
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3.3.5 O CARATER DEMOCRATICO-PARTICIPATIVO DO DIREITO FUNDAMENTAL A0 MEIO

AMBIENTE

O comando contido no art. 225 da CRFB/88 deixa clara a ideia de compartilhamento
tanto das responsabilidades quanto dos encargos ambientais entre o poder publico e a
coletividade, e, também, entre as presentes e futuras geracdes, o que requer, como defendem
Ingo Sarlet e Tiago Fensterseifer, a construcdo de um novo pacto socioambiental (2014, p. 57).

Esse novo pacto demanda uma postura mais ativa e participativa dos particulares
construindo uma nogéo de cidadania ambiental, ou seja, a formacéo de uma consciéncia dos
direitos ambientais e o exercicio de deveres correlacionados & protecio dos bens ambientais®*®.

N&o ha consenso doutrinario no que se refere a melhor forma de definir cidadania
ambiental (LENZI, 2016), contudo podem-se tracar algumas caracteristicas que delineiam a
definicéo de cidadania ambiental: (i) cidaddo ambientais celebram um compromisso com o bem
comum; e (ii) a cidadania ambiental envolve a nogcdo de que direitos ambientais
necessariamente implicam em responsabilidades ambientais (DOBSON, 2007).

O bem comum que a cidadania ambiental demanda transcende os limites de um
Estado-nagé&o, requerendo a consciéncia de uma responsabilidade universal e um compromisso
global. Neste sentido, vale reconhecer a importancia de respeitar a Terra e a vida em toda sua
diversidade; cuidar da comunidade da vida com compreensdo, compaixdo e amor; construir
sociedades democraticas que sejam justas, participativas, sustentaveis e pacificas; e garantir as
dadivas e a beleza da Terra para as atuais e as futuras geragdes'?°.

Tal descricdo alinha-se a teoria de democracia participativa (ecolégica) de Paulo
Bonavides, para quem a mesma € um direito fundamental de quarta dimensdo, que visa a
assegurar a participacdo de todos os cidadaos, locais ou globais, nos processos decisorios
(BONAVIDES, 2010).

No ambito dos direitos ambientais, independentemente da posic¢ao que se adote —como
direitos de terceira ou quarta geracao — a participacdo popular deve ser protegida pelo Estado e

também por ele fomentada, por meio de institui¢cGes e procedimentos adequados.

119 Coordena-se aqui a nogdo simplista de cidadania trazia por BENEVIDES, no sentido de consciéncia e fruicdo
de direitos (BENEVIDES, 1994), com os principios contidos na Carta da Terra, documento que é resultado de
uma década de dialogo intercultural, em torno de objetivos comuns e valores compartilhados, fruto de um projeto
gue comegou como uma iniciativa das Nages Unidas, mas se desenvolveu e finalizou como uma iniciativa global
da sociedade civil. (Disponivel em: http://ambientalsustentavel.org/2011/0-que-e-a-carta-da-terra/)

120 Pprincipios  dispostos no  primeiro capitulo da Carta da Terra. Disponivel em
http://www.mma.gov.br/estruturas/agenda21/ arquivos/carta_terra.pdf. Acesso em 20.08.2017.
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Nessa linha, o professor Paulo de Bessa Antunes consigna que o principio democratico
é a base do direito ambiental, que tem como uma de suas principais origens 0s movimentos
reivindicatorios dos cidadaos (2016, p. 26). Nesse contexto, tal principio assegura aos cidad&os
o direito de participar na elaboracéo de politicas publicas de carater ambiental e de ter acesso a
informacdes de 6rgdos publicos quando se tratar de questdes relacionadas a defesa do meio
ambiente (ANTUNES, 2016, p. 27).

No sistema constitucional brasileiro, tal participacdo faz-se por varias maneiras
diferentes, das quais merecem destaque:
(i) O dever juridico de proteger e preservar 0 meio ambiente;
(i) O direito de opinar sobre politicas publicas, por meio de:
(a) Participacdo em audiéncias publicas, integrando 6rgdos colegiados, etc;
(b) Participacdo mediante a utilizacdo de mecanismo judiciais e
administrativos de controle dos diferentes atos praticados pelo
Executivo, tais como as a¢des populares, as representacdes e outros;
(c) As iniciativas legislativas que podem ser patrocinadas pelos cidadaos.
A materializag@o do principio democratico faz-se por meio dos diversos
instrumentos processuais e procedimentais.
(ANTUNES, 2016, p; 27)

Tiago Fensterseifer alerta que o carater participativo do direito ambiental apresenta
uma natureza dupla de direito e dever fundamental, cabendo, portanto, a Estado disponibilizar
ao cidaddo instrumentos para o exercicio de tal direito fundamental, como parte do exercicio

de uma cidadania ambiental (2010).

(...) incumbe ao Estado, por sua vez, & luz da perspectiva organizacional e
procedimental do direito fundamental ao ambiente, criar instituicbes e procedimentos
administrativos e judiciais adequados a viabilizar a participacéo popular nas estruturas
estatais, a fim de possibilitar e potencializar a intervencéo e o controle popular na
tomada de decisdes politicas relativas ao ambiente. (FENSTERSEIFER, 2010, p. 123-
124)

A cidadania ambiental é pressuposto para o alcance de uma democracia em termos
ambientais, cuja concretizacdo demanda que o poder publico disponibilize instrumentos de
participacdo, de informacdo ambiental, bem como de deliberacdo; tudo de forma a buscar a
identificacdo da vontade popular a partir do debate e da consideracdo dos diversos interesses
envolvidos, e ndo somente 0s interesses majoritarios ou a decisdes tomadas a partir de uma
andlise de custos e beneficios!?.

Contextualizando a questdo democréatico-participativa ao objeto do presente trabalho,
alguns pontos merecem ser mencionados, tais como o prévio conhecimento pelo Estado de Sao

Paulo a respeito da necessidade de incremento da vazéo do Sistema Cantareira, optando — de

121 O assunto a respeito de democracia deliberativa em matéria ambiental foi melhor tratado no item 2.4.
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forma inesperada — pela utilizacdo de aguas da bacia do rio Paraiba do Sul sob uma anélise de
custo/beneficio!?? (RIBEIRO, 2014); a dependéncia da populacio metropolitana do Estado do
Rio de Janeiro das aguas do rio Paraiba do Sul; a existéncia de uma politica pablica que
estabelece um locus de debate para alcance da melhor decisdo ambiental possivel, qual seja, o
Conselho Nacional de Recursos Hidricos por meio da construgdo de consensos; e, por fim, a
decisdo do STF que, a despeito de buscar o incremento da legitimidade democratica por meio
da realizagdo de um acordo entre os interessados'?®, deixou de observar o iter procedimental
previamente estabelecido e o amadurecimento dos debates no foro adequado, como previsto
pela PNRH, que adota a democracia deliberativa como modelo para decisdes em matéria de

recursos hidricos.

3.3. APOLITICA NACIONAL DE GESTAO DE RECURSOS HIDRICOS (LEI N°9.433/97)

A Constituicdo Federal de 1988 incorporou o principio da participacdo direta do
cidaddo nas escolhas publicas como forma de incrementar a democracia e aumentar a
legitimidade das decisdes proferidas pelos governantes (PIRES, 2000). Nesse contexto, a
PNRH vem ao encontro dos anseios dos movimentos sociais que estavam fortalecidos do
processo de redemocratizacdo e as diretrizes adotadas pela ONU a respeito da gestdo e do uso

da 4gua e o incremento da participagio*?*.

122 “Embora esta possibilidade estivesse sendo considerada — e discutida — em estudos de planejamento iniciados
em 2008, as alternativas de transposi¢do envolvendo a Bacia do Paraiba do Sul ndo eram as mais pontuadas na
hierarquizacdo definida. Por outro lado, representantes do GESP, no &mbito do Comité de Integracdo da Bacia
Hidrogréfica do Rio Paraiba do Sul (CEIVAP), sinalizaram em diversas ocasides em 2011 e 2012 que qualquer
proposta de transposicdo seria prévia e amplamente discutida no contexto da gestdo compartilhada da Bacia do
Paraiba do Sul.” (JOHNSSON et al, 2015, p. 50)

1ZANA, as secretarias de Estado e drgdos gestores encarregados do tema agua de MG, RJ e SP e 0 CEIVAP e sua
agéncia de bacia, a AGEVAP (JOHNSSON et al, 2015, p.50).

124“Concorrendo com a influéncia do "novo gerencialismo publico” nas politicas publicas, existe uma tentativa,
em varios paises do mundo em desenvolvimento, de implementar politicas publicas de carater participativo.
Impulsionadas, por um lado, pelas propostas dos organismos multilaterais e, por outro, por alguns partidos
politicos, como é o caso do PT no Brasil, varias experiéncias tém sido desenhadas visando a insercéo de grupos
sociais e/ou de interesses na formulagdo e acompanhamento de politicas publicas, principalmente nas politicas
sociais.” (SOUZA, 2003, p. 10)
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A PNRH consiste em uma politica pablica de carater regulatério?®, que veio para
solucionar um problema publico especifico!?®, qual seja, a instituicio de mecanismos de gestdo
compartilhada de recursos hidricos e de locais para a busca de consensos por meio do exercicio
da democracia deliberativa.

A participacdo democratica, neste sentido, € um dos fundamentos da PNRH, havendo
que se reconhecer a necessidade de observacao do processo democréatico tanto no momento da
tomada de decisdo (recorde-se que a gestdo € participativa) quanto na implementacao da politica

publica com a participagdo dos atores envolvidos.*?’

3.3.1 ORIGENS

A Lei n®9.433/97, que instituiu a Politica Nacional de Recursos Hidricos, teve origem
no Projeto de Lei n°® 2.249/1991 (“PL 2.249/91”), inicialmente elaborado por um grupo de
trabalho instituido por meio do Decreto 99.400/1990 composto por representantes dos
Ministérios da Marinha, das RelacBes Exteriores, da Salde, da Economia, Fazenda e
Planejamento, da Agricultura e Reforma Agréria, da Infraestrutura e da Ac¢do Social, e, das
Secretarias da Ciéncia e Tecnologia, do Meio Ambiente, do Desenvolvimento Regional e de

Assuntos Estratégicos'?,

125 SECCHI afirma que politicas regulatérias estabelecem padrdes de comportamento, servico ou produto, e se
desenvolvem em uma dindmica pluralista, na qual se verifica que a capacidade de aprovacdo de uma politica é
proporcional a relacdo de forgas dos atores e interesses na sociedade (2013, p. 25)

126 Na classificagdo de Gustafsson, trata-se de uma politica pudblica real, ou seja, aquela que pé formulada para
resolver um problema publico com o conhecimento para resolvé-lo. (SECCHI, 2013, p. 29)

127 Tais fases referem-se ao ciclo de politicas publicas: identificacdo do problema, formacio de agenda, formulagio
de alternativas, tomada de decisdo, implementacdo, avaliacdo e extin¢do. (SECCHI, 2013, p. 43).

128 Art. 1° E instituido Grupo de Trabalho, sob a coordenagdo da Secretaria de Assuntos Estratégicos, para, no
prazo de 120 (cento e vinte) dias, contados da reunido de instalacio:

| - estudar o gerenciamento e a administracdo dos recursos hidricos, em nivel nacional, no que se refere ao uso,
conservacao, protecdo e controle da agua; e

Il - propor medidas visando ao estabelecimento da Politica Nacional de Recursos Hidricos e a instituicdo do
Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos.

Art. 2° O Grupo de Trabalho é composto por representantes dos Ministérios da Marinha, das Relacdes Exteriores,
da Saude, da Economia, Fazenda e Planejamento, da Agricultura e Reforma Agraria, da InfraEstrutura e da Acéo
Social, e, das Secretarias da Ciéncia e Tecnologia, do Meio Ambiente, do Desenvolvimento Regional e de
Assuntos Estratégicos.

Paragrafo Gnico. Os representantes serdo designados pelos titulares dos Ministérios e Secretarias no prazo de dez
dias, contados da publicacdo deste Decreto.

Art. 3° A Secretaria de Assuntos Estratégicos solicitara, quando necessario, a colaboragao de 6rgdos ou entidades
da administracdo federal, das Unidades da Federagdo e da sociedade para a realizacdo dos trabalhos.

Aurt. 4° Este Decreto entra em vigor na data de sua publicacdo, revogadas as disposi¢cdes em contrério.
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Até 0 advento da Lei n° 9.433/97, o uso da agua era disciplinado pelo Codigo de Aguas
que ja ndo mais atendia as necessidades da dindmica social do Brasil que, com 0 aumento da
populacdo, a industrializacdo e a urbanizacdo intensiva, promoveram uma intensificacdo da
pressdo sobre os recursos hidricos disponiveis, em especial em razdo do aumento da demanda
para uso e consumo e o surgimento de novos usos.'?°

Desde o inicio dos anos de 1980, varios segmentos da sociedade se preocupavam em
debater e encontrar uma forma de gestdo mais adequada para o emprego dos recursos hidricos
de forma a proteger o bem em questdo e, a0 mesmo tempo, atender as demandas nacionais e
regionais por meio da realizacdo de uma série de eventos e estudos cuja finalidade era a difusdo
do conhecimento e de experiéncias visando a elaboragdo de uma politica adequada para a gestdo
dos recursos hidricos**°.

A despeito de o grupo de trabalho instituido para elaboracdo do PL 2.249/91 ter sido
composto somente por representantes de érgdos publicos, houve a preocupacdo de se ouvir
representantes de outros setores, visando apresentar uma minuta que corporificasse 0

pensamento nacional a respeito do tema.*3!

123 Conforme se verifica nos autos do processo de aprovacgdo do Projeto de Lei n° 2.249/91. Disponivel em
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=201443

130 «“Nos tltimos anos dez anos, a necessidade de formulagio de uma politica nacional de recursos hidricos e de
alteracdo da modalidade vigente de seu gerenciamento sensibilizou varios segmentos da nossa sociedade. Diversas
iniciativas visando a estudar e debater a questdo e a encaminhar seu equacionamento foram realizadas. Marcos
significativos desse processo foram o Seminario Internacional sobre a Gestdo de Recursos Hidricos, promovido,
em marco de 1983, em Brasilia, pelo Departamento Nacional de Aguas e Energia Elétrica DNAEE, pela entfo
Secretaria Especial do Meio Ambiente - SEMA, pelo Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e
Tecnolbgico — CNPq e pelo Comité Especial de Estudos Integrados de Bacias Hidograficas - CEEIBH, evento que
contou com a presenca de especialistas da Franga, Alemanha e Inglaterra; a Comisséo Parlamentar de Inquérito da
Céamara dos Deputados que, de setembro de 1983 a outubro de 1984, examinou a "utilizacao de recursos hidricos
no Brasil ", os Encontros Nacionais de Orgéos Gestores de Recursos Hidricos, realizados em So Paulo, Belo
Horizonte, Salvador, Porto Velho, Brasilia e Porto Alegre, nos anos de 1984 a 1986; o Grupo de Trabalho
Interministerial criado pela Portaria n° 661, de 5 de junho de 1986, do Exmo. Sr. Ministro das Minas e Energia,
gue contou com representantes das Unidades da Federacéo; a atribuicdo de competéncia, a Unido para instituicdo
do Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos, pela

Constituicdo Federal de 1988; a apresentacdo do Projeto de Lei n° 1.895, de 1989, de autoria do Deputado Koyo
Iha; a Carta de Foz do Iguagu sobre a Politica Nacional de Recursos Hidricos, aprovada pela Assembléia Geral
Ordinéria da Associacao Brasileira de Recursos Hidricos - ABRH, em 30 de novembro de 1989; o Seminério sobre
Gerenciamento de Recursos Hidricos - A Necessidade de Articulagdo com a Unido e Estados Vizinhos, promovido,
em maio de 1990, em Séo Paulo, pelo Instituto de Engenharia de Sao Paulo, o Sindicato dos Engenheiros do Estado
de S&o Paulo, a ~ Associagdo Brasileira de Aguas Subterrdneas ABAS, a Associacdo Brasileira de Engenharia
Sanitéria e Ambiental - ABES, a Associa¢do Brasileira de Irrigacdo e Drenagem — ABID e a Associagao Brasileira
de Recursos Hidricos - ABRH; e, por fim, o Grupo de Trabalho criado pelo Decreto n® 99.400, de 18 de julho de
1990, cujos resultados subsidiaram a elaboragdo do presente Projeto de Lei.” (Processo de aprovacdo do PL
2.249/1991, fls. 25). Disponivel em
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=201443.

181 “No desenrolar de suas atividades, diversos 6rgdos da administragdo federal e dos Estados apresentaram
contribuicdes, dentre eles as Secretarias Nacionais de Vigilancia Sanitaria, de Irrigagdo e de Saneamento, o
Departamento Nacional de Transportes Aquaviarios - DNTA, o Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos
Recursos Naturais Renovaveis IBAMA, a Centrais Elétricas Brasileiras S. A. - ELETROBRAS, em seu nome e
no de suas empresas controladas e coligadas, a Secretaria de Recursos Hidricos do Estado do Ceard, a Secretaria



http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=201443
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Ocorre que, ainda que fosse possivel perceber avangos no projeto inicial, verificou-se
(1) uma concentracdo de poder na mao de um colegiado nacional formado exclusivamente por
representantes dos governos federal e estadual, (ii) uma limitacdo da participacdo popular, (iii)
a previsao da organizacdo baseada nos Comités de Bacia sem deixar claro o papel que deveriam
desempenhar; e (iv) ndo foi contemplada uma gestdo participativa, concentrando o poder
decisorio das méos do governo federal confrontando o principio federativo e instrumentos de
democracia participativa presentes na Carta de 1988.

Neste contexto, o entdo relator apresentou um primeiro substitutivo que se
fundamentou no principio de que a agua é bem de todos e sua gestdo deve ser igualmente
compartilhada pelo poder publico, pela sociedade e pelos usuérios, com uma gestdo
descentralizada e incorporando a participacdo das esferas locais. O primeiro substitutivo
apresentado buscou romper com a tradicao burocréatica de uma legislacao uniforme para todo o
pais, permitindo maior flexibilidade e coeréncia na gestdo dos recursos hidricos conforme as
caracteristicas de cada uma das regides do Brasil.

O colegiado que antes era interministerial passa a ter natureza intersetorial, incluindo
representantes da sociedade civil. Além disso, delega aos Comités de Bacia 0s poderes para
decidir a respeito de questdes que lhe digam respeito, destacando que a relacdo dos Comités de
Bacia ndo é de subordinacdo com o Conselho Nacional de Recursos Hidricos, mas sim de
instancia visando coordenar as a¢des conforme o espago geografico.

Na justificativa do primeiro substitutivo, o Deputado Fabio Feldmann, destacou que o
sistema de gestdo seria montado a partir dos Comités de Bacia, em uma organizacdo de baixo
para cima, ou seja, partindo do local para o nacional, observando meios e caracteristicas que
reflitam “as diversidades fisicas, biodticas, demograficas, econdmicas, sociais e culturais das

regides e bacias hidrograficas brasileiras'%,

de InfraEstrutura e Desenvolvimento Urbano do Estado de Pernambuco, a Secretaria de Reforma Agréria e
Recursos Hidricos do Estado da Bahia, a Fundagdo Superintendéncia Rios e Lagoas do Estado do Rio de Janeiro
Estadual de SERLA, a Superintendéncia dos Recursos Hidricos e Meio Ambiente do Estado do Parand -
SUREHMA, o Conselho de Recursos Hidricos do Estado do Rio Grande do Sul e o Departamento de Aguas e
Energia Elétrica do Estado de Goias - DAEE/GO. Entidades da comunidade técnica e cientifica e da sociedade
civil colaboraram de forma marcante e fundamental, principalmente na fase inicial dos trabalhos, destacando-se
das Empresas Estaduais de Saneamento Basico Associacdo Brasileira de Recursos Hidricos a Associagdo AESB,
a ABRH, o Instituto de Engenharia de Sdo Paulo, a Confederagdo Nacional da IndUstria - CNI e a Federacédo das
Indistrias de Brasilia - FIBRA. Antes de encerrar suas atividades, o Grupo submeteu o resultado de seu trabalho
a critica de trés consultores nacionais, de renome internacional, e de um consultor da Comissédo Econdmica para a
América Latina CEPAL, orgdo das Nagdes Unidas.” (Processo de aprovagdo do PL 2.249/1991, fls. 27).
Disponivel em http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=201443.

132 Processo de aprovagdo do PL 2.249/1991, fls. 39.
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Neste viés, reconheceu que a elaboracdo de uma Politica Nacional é tdo importante

quanto o sistema de gestéo:

Para poder ser implementado com sucesso, um sistema com essas caracteristicas
necessita de diretrizes precisas e de meios adequados. Nesse contexto, a formulacédo
da Politica assume importancia maior do que a estruturacdo do Sistema. Na primeira
sdo fixados o deve ser feito e 0 modo de fazé-lo; o segundo somente especifica quem
tem competéncia para tal. Por esse motivo, em nosso substitutivo, a formulacdo da
Politica Nacional de Recursos Hidricos assumiu importancia igual a da estruturacdo
do Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos. (PL 2.249/1991, p. 39)

Importante destacar que o primeiro substitutivo do projeto de lei se preocupou em

abranger todo o ciclo hidroldgico e definiu a bacia hidrografica como unidade territorial para a

implementacdo de politica e para a atuacdo do sistema de gerenciamento, demandando uma

constante coordenacao entre Estados, Distrito Federal, Municipios e a Unido para atendimento

das finalidades nacionais da gestdo de recursos hidricos reforcando que o objetivo primordial

da politica é assegurar as presentes e futuras geracdes a necessaria disponibilidade de recursos

hidricos, valendo-se, para tanto, de uma politica consistente e de um planejamento de longo

prazo.

Como fundamentos da Politica Nacional de Recursos Hidricos propomos, entre
outros, a explicitacdo de alguns principios 6bvios, para os familiarizados com a
problemética dos recursos hidricos, por decorrem das caracteristicas intrinsecas
desses recursos, ou de nosso ordenamento juridico. N&o reproduzimos os preceitos
constitucionais. S8o propostos os seguintes fundamentos: a) a agua € uma substancia
quimica essencial a vida; b) todos tém direito a agua necessaria a manutencdo de sua
vida; ) a 4gua é um recurso natural indispensavel ao bem-estar e a qualidade de vida
da sociedade humana, e @ manutencdo dos ecossistemas; d) a 4gua € um recurso
natural limitado, cujo valor reflete seus usos multiplos e sua escassez relativa; €) a
agua é um bem de dominio do Poder Publico; f) o abastecimento humano é o uso
prioritario dos recursos hidricos; h) distribuicdo equitativa de beneficios e custos por
toda a sociedade; i) no uso de recursos hidricos, o interesse publico prevalece sobre o
privado, e o nacional sobre o regional e o local; j) o conhecimento do real estado dos
recursos hidricos é um direito da sociedade; 1) compensacdo financeira aos
municipios que tenham &reas inundadas por reservatérios, ou sujeitas a restrigdes de
uso em decorréncia de leis de protecdo de recursos hidricos; e m) cooperacdo com 0s
paises vizinhos na gestdo das bacias hidrograficas compartilhadas. (PL 2.249/1991, p.
42)

No decorrer do processo de aprovacdo do PL 2.249/91, ficou claro o reconhecimento

da importancia da agua e de seus multiplos usos e fungdes, o que necessariamente implica em

uma gestdo complexa, dada a interdependéncia entre os corpos hidricos.

A agua desloca-se no tempo e no espago. Essa realidade, somada a seus multiplos
usos e funcdes, tomam sua gestdo extremamente complexa. As interven¢fes nos
corpos de agua sdo sempre interdependentes, qualquer que seja sua finalidade e o
dominio da &gua. Esta é uma s6 e provém de uma Unica fonte, o ciclo hidrolégico.
Nem sempre seus diversos usos podem ser compatibilizados. Uma barragem tera
caracteristicas distintas se sua finalidade for controle de cheias, abastecimento de
populagdes, irrigacdo, melhoria de navegacao, ou geragdo de energia elétrica. A agua
utilizada para diluir residuos pode tomar-se imprdpria para abastecimento; a derivada
para irrigacdo pode faltar para a geracéo de energia elétrica. A opgdo por um uso, em
determinado local, condiciona a possibilidade de outros e em outros locais. A
derivacao, a montante, das 4guas de um rio, para irrigagao de areas agricolas, beneficia
as comunidades dessas areas, mas acarreta consequéncias, a jusante, pois pode reduzir
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a disponibilidade de agua para as comunidades ai existentes e possibilitar a penetracao
de &gua marinha nos estuarios, causando o desequilibrio de seu ecossistema. (PL
2.249/91, p. 143)

A partir da observacdo da experiéncia internacional, buscou-se a criacdo de um sistema
de gestdo que permita a coordenagéo dos interesses dos diversos atores envolvidos, uma vez
que o modo de gestdo tradicional ndo inibiu a competicdo pelo uso dos recursos hidricos cada
Vez mais escassos.

Um segundo substitutivo é apresentado pelo Deputado Aroldo Cedraz e nele ja se
verificam os contornos finais do que viria a ser a Lei n® 9.433/97, valendo destacar a mengéo
ao surgimento de organizacGes voltadas para a gestdo integrada dos recursos hidricos de
determinadas bacias hidrogréficas antes mesmo do advento da lei sob analise, como fruto da
pressdo e da articulagdo popular (PL 2.249/91, p. 153).

Questdo importante é o reconhecimento de que, até entdo, ndo somente ndo havia uma
cultura de gestao integrada das dguas, como os recursos hidricos eram apropriados por cada um
dos atores envolvidos, gerando intervenc6es descoordenadas e danosas.

Tradicionalmente os recursos hidricos brasileiros foram geridos por seus usuérios.
Né&o desenvolvemos, no Pais, uma cultura de gestdo integrada das 4guas. Temos uma
gestdo separada de cada setor usuério: irrigacdo, abastecimento domiciliar,
abastecimento industrial, saneamento, geracdo de energia elétrica e outros. Ha
multiplicidade de agentes, com objetivos e responsabilidades conflitantes. Cada um
visualiza uma Unica fungdo e um Unico uso para a &gua, de acordo com seus interesses
e necessidades. O resultado € uma diversidade de intervencgdes descoordenadas nos
corpos de agua. Ainda hoje ndo existe, no Brasil, o que se possa denominar gestao de
recursos hidricos. (PL 2.249/91, p. 154)

O texto final aprovado é claramente inspirado na forma de gestdo francesa e traz
normas que vao ao encontro do novo tratamento dado ao meio ambiente, sendo complementar
aos dispositivos contidos na Politica Nacional do Meio Ambiente — PNMA (ANTUNES, 2016).

De caréater inovador, a efetiva implantacdo da Politica Nacional de Recursos Hidricos
—PNRH e do Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos — SINGRH aprovados
pela Lei n®9.433/97 encontram enormes resisténcias, sendo necessario ndo somente a superacao
de eventuais davidas conceituais, mas uma transformacéao cultural e decisdes politicas corajosas
para superar a historica dificuldade de mé gestdo das aguas (MILARE, 2015, p. 930).

O forte viés democrético e a promocao da sustentabilidade extraidos da lei em questéo
demandam a superacdo de uma cultura que ndo identifica a interdependéncia dos corpos
hidricos e a dificuldade de dialogo entre o Estado, ndo acostumado a um planejamento de longo
prazo e ao compartilhamento de poder com a sociedade s&o o cerne da questao ora analisada no
presente trabalho, fazendo-nos reconhecer que ndo basta a existéncia de um direito garantido

em lei sem que haja vontade politica para concretizar tal direito.
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Por fim, h& que se reconhecer que a Lei n° 9.433/97 ratificou o dominio publico da
agua, o qual ndo se confunde com a atribuicdo de sua propriedade ao Estado, que passa a exercer
um papel de gestor de um bem coletivo (art.225, caput, CRFB/88), cujas decisdes politicas
devem conter a participacdo da sociedade e dos usuarios (WOLKMER; PIMMEL, 2013).

3.3.2 PRINCIPIOS E DIRETRIZES DA POLITICA NACIONAL DE RECURSOS HIDRICOS

Ap0s seis anos de tramitacdo do Projeto de Lei n® 2.249/1991, dois substitutivos e
algumas emendas, foi aprovado o texto final da Lei n® 9.433/1997, que instituiu a Politica
Nacional de Recursos Hidricos (“PNRH”) e criou o Sistema Nacional de Gerenciamento de
Recursos Hidricos (“SNGRH”) sob os seguintes fundamentos: (i) a agua € um bem de dominio
publico; (ii) a &gua € um recurso natural limitado, dotado de valor econémico; (iii) em situagdes
de escassez, 0 uso prioritario dos recursos hidricos € o consumo humano e a dessedentacédo de
animais; (iv) a gestdo dos recursos hidricos deve sempre proporcionar o uso maltiplo das aguas;
(v) a bacia hidrografica é a unidade territorial para implementacdo da Politica Nacional de
Recursos Hidricos e atuacdo do Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos; e
(vi) a gestdo dos recursos hidricos deve ser descentralizada e contar com a participacdo do
Poder Pdblico, dos usuarios e das comunidades®2.

Para o Professor Paulo de Bessa Antunes, tais principios devem ser lidos como a
sinalizacdo do fim de um ciclo de apropriacdo privada e gratuita dos recursos hidricos e o
reconhecimento de que a gestdo dos recursos hidricos € elemento de interesse de toda sociedade
que deve agir de forma articulada para a manutencao de um padrdo ambientalmente aceitavel
dos corpos hidricos e sua adequada utilizacdo (ANTUNES, 2016, p. 1307).

Dentre os principios que norteiam a PNRH, dois merecem ser destacados para os fins
do presente trabalho, sdo eles: (i) a bacia hidrografica como unidade territorial para
implementacdo da Politica Nacional de Recursos Hidricos e para a atuagdo do Sistema Nacional
de Gerenciamento de Recursos Hidricos e (ii) a gestdo dos recursos hidricos deve ser
descentralizada e contar com a participacdo do Poder Publico, dos usuarios e das comunidades.

No que se refere a bacia hidrografica como unidade de gestéo, trata-se “de grande e
radical inovagao da lei” (MILARE, 2015, p. 932), e tal tema sera melhor detalhado no item

133 Art. 1° da Lei n° 9.433/97.
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3.4.1 a seguir. Contudo ha que se notar que a ndo coincidéncia entre os limites naturais
geogréficos dos corpos hidricos que compdem a bacia ndo serem necessariamente coincidentes
com os limites politico-administrativos dos entes em cujos territorios se localizem gera claras
dificuldades.

Quanto ao item (ii), 0 modelo em questdo demanda ndo somente a institucionalizagéo
de Comités de Bacia, Agéncias de Agua e os Conselhos de Recursos Hidricos, com a
participacdo plural e efetiva da sociedade civil, usuarios e poder publico para um processo
decisorio legitimo e verdadeiramente democratico, promovendo um didlogo intercultural,
fazendo surgir uma nova forma de governanca da dgua com a construcdo de uma cidadania
ambiental*3* (MILARE, 2015, p. 932; WOLKMER; PIMMEL, 2013).

Ao tratarmos dos objetivos e das diretrizes trazidas pela Lei n° 9.433/97 na gestdo dos
recursos hidricos, é importante destacar os itens que guardam maior relevancia com o caso ora
analisado.

Neste viés, quanto aos objetivos trazidos no art. 2°, vale mencionar: (i) assegurar a
atual e as futuras geracdes a necessaria disponibilidade de agua, em padrbes de qualidade
adequados aos respectivos usos; (ii) a utilizacdo racional e integrada dos recursos hidricos,
incluindo o transporte aquaviario, com vistas ao desenvolvimento sustentavel; e (iii) a
prevencdo e a defesa contra eventos hidrolégicos criticos de origem natural ou decorrentes do
uso inadequado dos recursos naturais.

Sublinhe-se que a solucdo do conflito ora sob analise se deu em um contexto privacao

das futuras geracBes da necessaria disponibilidade de agua®®**3¢, além de corroborar com uma

134 Neste sentido, Wolkmer e Pimmel afirmam que “a Cidadania ambiental tornou-se 0 eixo estruturante da
governanca democratica. No entanto, como se sabe, isso implica em que haja espacos efetivos de participagéo e
conhecimento daqueles que participam, fruto de um amplo aprendizado social das questdes ambientais, a partir de
uma visao interdisciplinar. Refletir a governanca global a 4gua, bem como o papel de paises como o Brasil é
fundamental na medida em que ele é detentor de 14% das reservas de agua e, sem duvida, vai exercer um papel
fundamental num mundo com escassez de recursos hidricos. Assim, € imprescindivel abordar nosso arcabougo
juridico e sua eficacia, considerando a agua superficial e subterranea, a partir de uma visao ecossistémica”.(2013,
p. 167)

135 No caso, a transposicdo em S&o Paulo com reducdo de vazdo do rio Paraiba do Sul causa preocupagédo quanto
a0 abastecimento das regides situadas & montante. “A reducdo de vazdo do rio Paraiba do Sul a ser realizada pela
transposicdo em S&o Paulo, somada a crise hidrica dos anos de 2014 e 2015 trazem grandes preocupagdes com
relacio a continuidade do abastecimento de &gua nos municipios da RH IX.” Disponivel em
http://cbhbaixoparaiba.org.br/conteudo/Bol_Tecnico CBH-BPSI_v2-n1-abr2016.pdf.

136 Noticia publicada no Jornal “O Dia”, em 25.01.2015: “transposicdo de parte do Paraiba do Sul prejudicard o
abastecimento d'agua. Obra acordada por Pezéo e Alckmin pode, além de prejudicar o fornecimento, aumentar o
custo de energia dos cariocas, por Nonato Viegas

Rio - A transposicéo de parte da 4gua do Paraiba do Sul para atender Séo Paulo, acordada pelos governadores Luiz
Fernando Pezdo e Geraldo Alckmin, vai prejudicar o abastecimento do Rio de Janeiro em tempos de seca e
aumentar o custo da energia. O progndstico nada animador, a que o DIA teve acesso, consta dos relatdrios
apresentados em 2013 ao governo fluminense por pesquisadores do Laboratério de Hidrologia e Estudos de Meio
Ambiente (Coppetec) da UFRJ, contratados pelo Instituto Estadual do Ambiente (Inea).



http://cbhbaixoparaiba.org.br/conteudo/Bol_Tecnico_CBH-BPSI_v2-n1-abr2016.pdf

89

atuacdo que viola a prépria vontade da lei que sinaliza na necessidade de um planejamento de
longo prazo coordenado ndo somente entre os entes envolvidos, mas sim com a efetiva
participacdo de todos os atores — sociedade civil, usuarios, técnicos e moradores em um forte
viés democratico, legitimando, desta forma as decisdes que venham a ser tomadas a respeito do
curso hidrico.

A PNRH, portanto, apresenta um forte viés regulatorio, uma vez que estabelece
padrdes de comportamento de forma a conciliar os diversos interesses envolvidos na gestdo de
aguas. Vale destacar dentre as diretrizes gerais para a implementacdo da Politica Nacional de
Recursos Hidricos a determinagdo de articulacdo do planejamento de recursos hidricos com o
dos setores usuarios e com os planejamentos regional, estadual e nacional (art. 3°, inciso IV, da
Lei n°® 9.433/97) e, dentre os instrumentos para execucdo da PNRH, os planos de recursos
hidricos (art. 5°, inciso I, da Lei n® 9.433/97).

Nas palavras do Professor Paulo de Bessa Antunes, os planos de recursos hidricos séo
planos diretores cujo objetivo é fundamentar e orientar a implantagdo da Politica Nacional de
Recursos Hidricos, bem como seu gerenciamento. Tém como caracteristicas serem planos de
longo prazo, que contenham diagndstico da situacdo dos recursos hidricos, analise de

alternativas de crescimento populacional e das atividades produtivas, balanco de

O relatdrio estimou que a obra, cuja licitagdo estd marcada para esta sexta-feira, diminuira em 4,2% a capacidade
de geracdo de energia dos reservatérios da principal bacia hidrografica do estado. Essa queda de capacidade,
provocada pela menor vazdo do rio, teria um impacto de R$ 20 milhGes por ano para as geradoras e distribuidoras
de energia. Os estudos, apresentados a direcdo do Inea e a representantes da Secretaria Estadual do Ambiente,
foram, em seguida, reforcados em documentos do Comité de Integracdo da Bacia Hidrogréfica do Rio Paraiba do
Sul (Ceivap)..ransposicdo deve trazer prejuizos a populagdo do estado

Agora ignorado pelo governo estadual, o relatério alerta que a alta dos custos pode ser ainda maior pelo possivel
acionamento de termelétricas — para suprir a demanda. Além disso, ndo foi considerado o impacto da diminuigdo
da vazao do Paraiba do Sul sobre o Complexo Hidrelétrico de Lajes, no Rio, operado pela Light.

Até novembro do ano passado, o governador Pezao era contra a obra. E afirmou que “nenhuma autoridade tomara
decisdo que prejudique o Rio”. Nao é o que consta nos relatdrios técnicos da area ambiental do governo do estado.
Segundo o documento “Impactos de Novas Transposi¢cdes de Vazao no Rio Paraiba do Sul”, da Ceivap, ligada ao
Inea, a obra vai piorar a qualidade da dgua, o que na opinido de pesquisadores ouvidos pelo DIA , elevara o valor
da captacg@o e tratamento para o abastecimento humano. “A aprovagio (da intervengao) s deve piorar as condigdes
de qualidade da &gua e s6 um pesado investimento em saneamento basico e tratamento de efluentes podera mudar
0 prognostico”, prevé o estudo, que crava: “Nao se recomendaria a implantacao de novas transposi¢des ou mesmo
aumento das existentes.”

Coordenador do documento produzido pela Coppetec, 0 pesquisador Paulo Roberto Carneiro chama atengdo para
a gravidade da transposicao, que afetara a bacia de onde vem 80% da agua que abastece a Regido Metropolitana
do Rio. “O Rio ndo tem opg¢ao que nao seja o Paraiba do Sul. Sdo Paulo, ndo. A decisdo do governo estadual foi
autoritaria e ndo ouviu o corpo técnico”, lamentou.

Procurado, o Inea afirmou que a Secretaria do Ambiente se manifestaria, porém, o 6rgdo nao respondeu até o
fechamento desta edicdo. A Agéncia Nacional de Aguas (ANA), o Operador Nacional do Setor Elétrico (ONS),
Light e Furnas ndo se manifestaram. A Agéncia Nacional de Energia Elétrica afirmou néo ser sido consultada para
a obra e que analisara o caso.”
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disponibilidades, dentre outras, havendo que se ressaltar que poderdo ser criados em niveis
locais, regionais e nacional (ANTUNES, 2016, p. 1308).

Como ja exposto em linhas acima, a Constituicdo Federal tracou em seu texto
caracteristicas particulares para a gestdo do bem ambiental, em especial, o principio da
solidariedade e a previsdo de direitos juntamente com a imposicao de deveres aos particulares
titulares de tal bem. A PNRH veio, neste sentido, para disciplinar de forma democratica e
participativa, alterando uma abordagem que, até entdo, era focada no desenvolvimento
industrial, para uma abordagem complexa buscando o desenvolvimento sustentavel
(WOLKMER; PIMMEL, 2013, p. 172).

(...) substituindo praticas profundamente arraigadas de planejamento tecnocratico e
autoritario, devolvendo o poder para as instituigdes descentralizadas de bacia, o que
demanda um processo de negociacéo entre os diversos agentes publicos, usuarios e
sociedade civil organizada. (JACOBI, 2010, p. 73)

3.4. A GOVERNANCA DA AGUA NA PNRH

A Politica Nacional de Recursos Hidricos, como ja mencionado, teve inspiracdo no
modelo francés, o qual utiliza as bacias hidrograficas como unidade de gestdo territorial para
planejamento de gestdo de recursos hidricos.

Dessa forma, € com base nessa escolha que privilegia a subsidiariedade e participacdo
democratica que se estrutura a organizacdo de um sistema complexo que tem como proposta
conciliar os interesses dos diversos atores envolvidos por meio da construcdo de espacgos de
deliberacdo descentralizados.

Assim, nos tépicos a seguir serdo apresentadas a importancia da escolha da bacia
hidrografica como unidade de gestdo e a forma como se organiza a estrutura de gestdo de
recursos hidricos implementada pela Lei n® 9.433/97. Contudo, j4 se pode antecipar o
diagndstico proposto no presente trabalho citando CAMPOS ¢ FRACALANZA, para quem “a
analise do caso brasileiro mostra, porém que, embora vigore uma politica publica de gestao das
aguas descentralizada e participativa, € dificil superar a heranca de um estado interventor e
paternalista, tal como as relagdes que este estabeleceu com os grupos dominantes”. (2010, p.

366)
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3.4.1 ASBACIAS HIDROGRAFICAS COMO UNIDADE DE GESTAO TERRITORIAL

O sistema brasileiro de gerenciamento de recursos hidricos é fortemente inspirado no
sistema francés®’, que considera a bacia hidrografica como “a unidade territorial para
implementacdo da Politica Nacional de Recursos Hidricos e atuacdo do Sistema Nacional de
Gerenciamento de Recursos Hidricos™ (art. 1°, inciso V, Lei n® 9.433/97).

Para melhor compreender tal dispositivo, € de crucial importancia trazer o conceito de
bacia hidrografica, que, segundo PIRES, SANTOS ¢ DEL PRETTE, “envolve explicitamente
o conjunto de terras drenadas por um corpo d’agua principal e seus afluentes e representa a
unidade mais apropriada para o estudo qualitativo e quantitativo do recurso agua e dos fluxos
de sedimentos e nutrientes”. (2002, p. 17). PORTO e PORTO, por sua vez, definem a bacia
hidrografica como um ente sistémico que se compde de um conjunto de superficies vertentes
juntamente a uma rede de drenagem que é formada por cursos de agua confluentes que resultam
em um leito Gnico (2008, p. 45).

Assim, de forma mais simplificada, a bacia hidrografica nada mais € do que a area de
drenagem de um curso d'agua ou lago (AMORIM, 2015), formando um sistema

137 Como se pode ver na justificativa contida no PL 2.249/1991: “Na Franca, tivemos a oportunidade de conhecer
o funcionamento de um dos mais bem-sucedidos sistemas de gestdo de recursos hidricos existentes na face da
Terra. Esse pais criou, em 1964, um sistema nacional de gestdo, com vistas a reverter o processo acentuado de
degradacdo das &guas de seus rios. O territério nacional foi dividido em seis grandes bacias hidrogréaficas e em
cada uma delas criados dois organismos: 0s comités de bacia hidrografica e as agéncias financeiras de bacia,
atualmente denominadas agéncias da &gua. Apl6s quase trinta anos de bons resultados, esse sistema foi
aperfeicoado em 1992.

Os principios bésicos do sistema francés sdo: gestdo por bacia hidrografica; participacdo ativa de todos os
segmentos da sociedade interessados em recursos hidricos, como o poder publico, os usuarios das aguas e a
sociedade civil organizada; cobranca do langcamento de despejos liquidos em corpos de &dgua, aplicando, na pratica,
o principio do usuério-pagador; cobranga do uso de recursos hidricos em niveis que sustentem financeiramente o
sistema e possibilitem alavancar os investimentos necessarios em projetos e obras. Sua célula basica sdo 0s comités
de bacia hidrogréfica, uma espécie de parlamento da bacia onde estdo representados todos os segmentos sociais
interessados. Essa organizagdo possibilita que os habitantes da bacia atuem na formulacéo e na implementacéao de
urna politica para os seus recursos hidricos.

A gestdo desses recursos é realizada pelas agéncias de bacia, intimamente ligadas aos comités. Elas realizam o
planejamento da disponibilidade, do uso, da conservacdo e da recupera¢do dos recursos hidricos da bacia;
executam a cobranca de seu uso; gerem os recursos financeiros arrecadados com a cobrancga; atuam como bancos
de fomento, financiando parte da implantacdo das obras que foram identificadas corno necessarias; apoiam 0s
trabalhos dos comités, atuando como suas secretarias executivas. A experiéncia francesa consolidou nossa
convicgdo sobre as vantagens da gestdo dos recursos hidricos por bacias hidrograficas, com ampla participagao
dos usuarios da agua e da sociedade, em geral. Pudemos verificar ndo somente a solida viabilidade financeira do
sistema, como a possibilidade de o mesmo gerar os recursos financeiros essenciais para alavancagem dos
investimentos necessarios a garantia de disponibilidade de 4gua e de melhoria de sua qualidade. (p. 155).
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interdependente, que requer que o planejamento das politicas e aces sejam pensados de forma
a considerar eventuais reflexos produzidos no todo.

A principal marca do modelo francés é sua visdo sistémica, estabelecendo planos que
considerem que a gestdo das aguas merece uma programacao que combine as diferentes
caracteristicas regionais, fazendo com que o objetivo nacional deva também ser aceito a nivel
regional e local caracteristicas das regides, somada & uma nocéo solidaria de atuagédo e a busca
de uma descentralizacdo que faz com que as comunidades participem do processo decisorio,
em uma institucionalizacdo de uma democracia local (MACHADO, 2003b).

Portanto, um modelo centrado na bacia hidrografica, ndo somente permite a formacéo
de um sistema de gestdo “de baixo para cima”, como permite a adequagdo dos critérios de
gestdo as caracteristicas locais que reflitam a diversidade fisica, biotica, demografica,
econdmica, social e cultural das diferentes regides e seus cursos d’agua. Atende-se, desta forma,
ndo somente o principio da subsidiariedade, mas também uma perspectiva mais democratica a
partir da concepcéo de que questfes ambientais relacionadas a bacias hidrograficas sdo também
questdes sociais (ROCHA; VIANNA, 2008), permitindo a distribuicdo da responsabilidade
entre o poder publico e os particulares no que se refere as decisdes a respeito do uso da agua,
legitimando, desta forma, as decises dos administradores pablicos*3,

A maior desvantagem da utilizacdo do conceito de bacia hidrogréfica para decisdes
politicas que se refiram a recursos hidricos é o fato de que dificilmente seus limites territoriais
coincidirdo com os limites politico-administrativos dos entes envolvidos, como aponta Porto e
Porto (2008).

138 A respeito da busca da “democratizacdo da democracia”, vale transcrever licdo de SANTOS e AVRITZER:
“Quanto mais se insiste na formula classica da democracia de baixa intensidade, menos se consegue explicar o
paradoxo de a extensdo da democracia ter trazido consigo uma enorme degradacdo das praticas democraticas.
Alias, a expansdo global da democracia liberal coincidiu com uma crise grave desta nos paises centrais onde mais
se tinha consolidado, uma crise que ficou conhecida como a da dupla patologia: a patologia da participacéo,
sobretudo em vista do aumento dramatico do abstencionismo; e a patologia da representacéo, o fato dos cidadaos
se considerarem cada vez menos representados por aqueles que elegeram. Ao mesmo tempo, o fim da guerra fria
e a intensificacdo dos processos de globalizacdo implicaram uma reavaliacdo do problema da homogeneidade da
pratica democratica.

A variacdo na prética democrética é vista com maior interesse no debate democratico atual rompendo com as
adjetivacBes proprias do debate politico do periodo da guerra fria - democracias populares versus democracias
liberais. Ao mesmo tempo e paradoxalmente, o processo de globalizacdo suscita uma nova énfase na democracia
local e nas variacdes da forma democratica no interior do Estado nacional, permitindo a recuperacao de tradi¢oes
participativas em paises como o Brasil, a india, Mocambique e a Africa do Sul, para nos restringirmos aos paises
estudados neste projeto. Podemos, portanto, apontar na direcdo de uma tripla crise da explicacdo democréatica
tradicional: ha, em primeiro lugar, uma crise do marco estrutural de explicacdo da possibilidade democréatica
(Moore, 1966); ha, em segundo lugar, uma crise da explicacdo homogeneizante sobre a forma da democracia que
emergiu como resultado dos debates do periodo de entre-guerras (Schumpeter, 1942) e ha, em terceiro lugar, uma
nova propensdo a se examinar a democracia local e a possibilidade de varia¢do no interior dos Estados nacionais,
a partir da recuperacdo de tradi¢Bes participativas solapadas no processo de construcdo de identidades nacionais
homogéneas (Anderson, 1991).” (SANTOS; AVRITZER, 2002, p. 42-43)
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Hoje no Brasil, os recursos hidricos tém sua gestdo organizada por bacias
hidrograficas em todo o territorio nacional, seja em corpos hidricos de titularidade da
Unido ou dos Estados. Ha certamente dificuldades em se lidar com esse recorte
geogréafico, uma vez que os recursos hidricos exigem a gestdo compartilhada com a
administracdo publica, d6rgdos de saneamento, instituicdes ligadas a atividade
agricola, gestdo ambiental, entre outros, e a cada um desses setores corresponde uma
divisdo administrativa certamente distinta da bacia hidrografica. (PORTO; PORTO,
2008, p. 45)

Amplamente aceita em termos teoricos, na pratica, a bacia hidrografica como unidade
de gestao “carece de maior aplicagdo e implementacdo, principalmente devido a relutancia em
compartilhar poderes com os niveis de governo ¢ com as partes interessadas” (OECD, 2015, p.
45). Relatério da Organizagdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico (OECD)
aponta que ha resisténcia no compartilhamento de poder dos Estados com as bacias

hidrograficas, dada a importancia estratégica da agua.

Os estados resistem a ter uma estrutura concorrente com poderes executivos. Essa ndo
€ uma questao trivial, porque os estados sdo, em muitos casos, o “elo fraco” do cenario
institucional da &gua. A criagdo de comités de bacias hidrogréficas, portanto, deve ser
feita de uma maneira que ndo entre em conflito com o fortalecimento dos 6rgéos
gestores estaduais. Sendo um pais federativo, ndo ha nenhum sentido em minar os
poderes dos estados, e a mobilizacdo dos comités de bacia deve ter como objetivo a
promocdo da participacdo direta, e ndo a criacdo de um poder executivo alternativo.
(OECD, 2015, p. 45)

Contudo, deve ser vista como um foro de articulagdo construtiva, visando o
enriquecimento do debate sobre o0 uso e as decisdes politicas em matéria de recursos hidricos
de forma a permitir a coordenacdo de interesses e uma atuacao cooperativa. A PNRH, portanto,
instituiu instrumentos de gestdo democréatica para o exercicio da democracia de forma direta,
assim a atuacdo dos diversos atores interessados, chegando a um consenso legitimo% que
minimize os conflitos e, a0 mesmo tempo, tutele o bem ambiental € um claro sinal de
maturidade politica e social (OECD, 2015).

139 «“O problema do Brasil ndo consiste prioritariamente na auséncia de um pacto constitucional, mas na

inexisténcia de um contrato social de boa-fé entre os grupos organizadores do pais”(SANTOS, 1998, p. 186)


http://www.sain.fazenda.gov.br/assuntos/politicas-institucionais-economico-financeiras-e-cooperacao-internacional/ocde
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3.4.2 GESTAO DE RECURSOS HIDRICOS

O modelo de gestéo de recursos hidricos adotado pelo Brasil comecou a ser desenhado
a partir do final da década de 1970, com a percepg¢do de que 0s impactos socioambientais e 0
crescente numero de conflitos haviam esgotado o modelo de “comando e controle’” e na
tradicional analise baseada no custo/beneficio (CAMPOS; FRACALANZA, 2010).

Viu-se um questionamento a respeito da forma como as decisdes politicas eram
tomadas, bem como que atores eram considerados em tal processo decisorio. Assim, o papel
desempenhado pelo Estado como Unico gestor dos recursos naturais passou a ser objeto de
controvérsia, demandando o desenvolvimento de um novo desenho institucional que abarcasse
a pluralidade de interesses envolvidos, considerando aspectos de natureza ambiental,
econdmica e social (CAMPOS; FRACALANZA, 2010). A essencialidade da agua, como ja
mencionado, requer um cuidado com o arcabouco institucional e com os critérios utilizados
para tomada de decisfes em politicas publicas (SOUZA,; SILVA; BARBOSA, 2014).

Pensou-se, desta forma, em uma nova proposta, norteada pelos valores de
sustentabilidade, que permitiriam uma interacdo dindmica entre sociedade, poder publico e
mercado, fundamentada em uma cultura de dialogo, negociacao, cidadania, subsidiariedade e
fortalecimento institucional (CASTRO, 2002). Assim, considerando a
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subsidiariedade 14° participacdo 141142143 |egitimidade democratica**, a tomada de decisGes
relacionados aos recursos hidricos requerem “um processo de negociagdo politica e social,
envolvendo diferentes niveis de governo e atores sociais” (CAMPOS; FRACALANZA, 2010,
p. 366).

“A governanca da agua ¢ frequentemente um reflexo da cultura, regime juridico,
sistema politico e organizagao territorial do pais” (OECD, 2015, p. 40), desta forma, a forma,
a definicéo de politicas publicas e a tomada de decisdes em questéo de recursos hidricos é tarefa
complexa, dada a gama de interesses — todos eles relevantes — envolvidos.

A Lei n° 9.433/97 refletiu os desejos de uma sociedade que recém havia estabelecido
sua democracia, prevendo uma gestdo descentralizada e participativa, ou seja, democréatica, mas
sem que se verificasse as mudancas institucionais necessarias a efetivacdo de tais principios'4®
(OECD, 2015).

Assim, percebeu-se que a implementacdo da sistematica de gestao de recursos hidricos
dependeria de uma instituicdo que conduzisse 0 processo. Nesse contexto, foi criada a Agéncia
Nacional de 4guas (ANA), por meio da Lei n° 9.984, de 17 de julho de 2000. A época, passados

mais de dez anos da redemocratizacdo, havia razoavel consenso acerca da necessidade de

140 Segundo o qual os poderes devem ser exercidos de forma mais proxima possivel ao cidaddo quando da
atribuicdo das competéncias (TORRES, 2001).

141 A participacdo social pode ser extraida da Declaragdo de Estocolmo, documento que é considerado a origem
do direito ambiental, uma vez que prevé o compartilhamento de responsabilidades entre a sociedade como um
todo e o Estado. “7. Para se chegar a esta meta sera necessario que cidaddos e comunidades, empresas e instituicdes,
em todos o0s planos, aceitem as responsabilidades que possuem e que todos eles participem equitativamente, nesse
esforgo comum. Homens de toda condi¢&o e organizages de diferentes tipos plasmardo o meio ambiente do futuro,
integrando seus proprios valores e a soma de suas atividades. As administracdes locais e nacionais, e suas
respectivas jurisdigdes sao as responsaveis pela maior parte do estabelecimento de normas e aplicagdes de medidas
em grande escala sobre o meio ambiente. Também se requer a cooperacao internacional com o fim de conseguir
recursos que ajudem aos paises em desenvolvimento a cumprir sua parte nesta esfera. H4 um nimero cada vez
maior de problemas relativos ao meio ambiente que, por ser de alcance regional ou mundial ou por repercutir no
ambito internacional comum, exigem uma ampla colaboracdo entre as nacbes e a adocdo de medidas para as
organizag®es internacionais, no interesse de todos. A Conferéncia encarece aos governos e aos povos que unam
esforcos para preservar e melhorar o meio ambiente humano em beneficio do homem e de sua posteridade.” (ONU,
1972)

142 A importancia da participacdo social alcada a natureza de principio que deve ser observado nas politicas
ambientais pela Declaragao do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento: “Principio 10 A melhor maneira de
tratar as questBes ambientais é assegurar a participacao, no nivel apropriado, de todos os cidaddos interessados.
No nivel nacional, cada individuo tera acesso adequado as informagdes relativas ao meio ambiente de que
disponham as autoridades publicas, inclusive informacBes acerca de materiais e atividades perigosas em suas
comunidades, bem como a oportunidade de participar dos processos decisorios. Os Estados irdo facilitar e
estimular a conscientizacdo e a participacdo popular, colocando as informacfes a disposicdo de todos. Sera
proporcionado o acesso efetivo a mecanismos judiciais e administrativos, inclusive no que se refere a compensagao
e reparagdo de danos”. (ONU, 1992)

143 Vide item 3.2 (iv) supra.

144 Vide item 2.1.4.

145 Ha que se recordar que a inspiragédo da PNRH é o modelo francés, cuja sociedade possui uma consciéncia da
necessidade de exercicio de sua cidadania superior a do Brasil, um pais com pouca estabilidade democratica,
acostumado a regimes totalitarios e a uma administracdo paternalista.



96

reforma do Estado para fins de obtencdo de uma Administracdo PUblica mais dindmica e
eficiente, no que BRESSER-PEREIRA chamou de Reforma Gerencial que se deu nos aspectos
institucional, cultural e de gestdo (2002, p. 29).

No bojo da Reforma Gerencial e na modernizacao da Administracdo Publica, estavam
em voga as agéncias reguladoras'*® como uma solugdo mais eficiente e independente dos ciclos
politicos, permitindo a instituicéo de politicas de Estado®*’. Nestes termos, a ANA foi instituida
como uma autarquia sob regime especial**®, mantendo, contudo, uma natureza ambigua’*®, haja
vista a necessidade de uma agéncia executiva para fins de execucdo da PNRH e sua instituicdo
como autarquia sob regime especial.

Nota-se, com isso, que algumas das principais caracteristicas das agéncias reguladoras
ndo se aplicam a ANA. Primeiramente, inexiste independéncia administrativa, uma vez que,
como exposto, insere-se a ANA em um contexto de gestdo integrada, descentralizada e
participativa. Neste viés, Alexandre Santos de Aragdo consigna que “a quantidade de 6rgaos e
entidades envolvidos é um dos fatores que faz com que a ANA tenha, se comparada com as
demais agéncias, o arcabougo institucional mais intricado” (2013, p. 291).

A governanca da agua é frequentemente um reflexo da cultura, regime juridico,
sistema politico e organizagdo territorial do pais. Por envolver diversos atores, em diferentes
niveis de governo e diversos setores da sociedade, a governanca hidrica € uma questdo de alta
complexidade. Como ja mencionado, o fato de o Brasil ser uma federacgdo tridimensional e a
necessidade de que a gestdo sistematizada prevista na PNRH atente para aspectos de quantidade
e qualidade das aguas, além de questdes relacionadas as diversidades fisicas, demograficas,

econdmicas, sociais e culturais, somente dificulta o processo (2015, p. 323).

146 Agéncias reguladoras sdo autarquias especiais vinculadas ao Ministério de sua area de atuacdo, cujas
caracteristicas essenciais sdo (i) independéncia administrativa, (ii) auséncia de subordinagdo hierdrquica, (iii)
mandato fixo, (iv) estabilidade dos dirigentes e (v) autonomia financeira e orcamentéria (DI PIETRO, 2013).

147 Maria Sylvia Di Pietro destaca que “sendo autarquias, sujeitam-se as normas constitucionais que disciplinam
esse tipo de entidade; o regime especial vem definido nas respectivas leis instituidoras, dizendo respeito, em regra,
a maior autonomia em relagdo a Administragdo Direta; a estabilidade de seus dirigentes, garantida pelo exercicio
do mandato fixo que eles somente podem perder nas hipoteses expressamente previstas, afastada a possibilidade
de exoneracdo ad nutum; ao carater final de suas decisdes, que ndo sdo passiveis de aprecia¢do por outros 6rgaos
ou entidades da Administracdo Publica”. (2013, p. 531)

148 ej n° 9.984/2000: Art. 32 Fica criada a Agéncia Nacional de Aguas - ANA, autarquia sob regime especial, com
autonomia administrativa e financeira, vinculada ao Ministério do Meio Ambiente, com a finalidade de
implementar, em sua esfera de atribuicBes, a Politica Nacional de Recursos Hidricos, integrando o Sistema
Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos. (BRASIL, 2000)

149 «“Até agora, a ANA manteve essa natureza ambigua porque é simultaneamente uma agéncia reguladora € uma
agéncia executiva. Apesar das questfes que esse status possa vir a levantar, do ponto de vista conceitual, a
combinagdo da alta posigdo e nivel hierarquico como reguladora em nivel federal e a capacidade de manter os “pés
no chio” como uma agéncia executiva nacional para assuntos relacionados aos rios federais (por exemplo outorga
de direito pelo uso da agua, coleta das cobrancas pela agua) da a ANA, alguma flexibilidade, credibilidade e
presenga nacional.” (OECD, 2015, p. 44)
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A respeito do arcabougo institucional para a gestdo de recursos hidricos, a Lei n°
9.433/97 cria o Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos (SINGREH) com os
seguintes objetivos: (i) coordenar a gestdo integrada das aguas; (ii) arbitrar administrativamente
os conflitos relacionados com os recursos hidricos; (iii) implementar a Politica Nacional de
Recursos Hidricos; (iv) planejar, regular e controlar o uso, a preservagdo e a recuperacao dos
recursos hidricos; e (v) promover a cobranca pelo uso de recursos hidricos (art. 32, incisos | a
V).

O art. 33 da Lei n®9.433/97 estabelece os 6rgdos integrantes do SINGREH, o primeiro
deles, o Conselho Nacional de Recursos Hidricos (CNRH), cujas competéncias estdo descritas
no art. 35 da Lei n° 9.433/97™°, ¢ um 6rgio coordenador, consultivo e deliberativo, que retine
o0s atores relacionados aos recursos hidricos dos niveis de governo e da sociedade” (OECD,
2015, p. 49). Dentre as atribuicfes do CNRH, para fins do presente trabalho, vale destacar: (i)
a competéncia para articulacdo do planejamento dos recursos hidricos de todos os niveis da
federacdo e dos setores usuarios e (ii) a competéncia para arbitrar, em UGltima instancia
administrativa, conflitos existentes entre Conselhos Estaduais de Recursos Hidricos.

Os Comités de Bacias Hidrograficas sdo 6rgdos colegiados, compostos por membros
dos entes em cujo territério se localizem, além de contarem com a participacdo dos usuarios

das &guas provenientes da bacia a que se refiram e de entidades civis que atuem em sua area.

150 Art. 35. Compete ao Conselho Nacional de Recursos Hidricos:

I - promover a articulagdo do planejamento de recursos hidricos com os planejamentos nacional, regional, estaduais
e dos setores usuarios;

Il - arbitrar, em Gltima instancia administrativa, os conflitos existentes entre Conselhos Estaduais de Recursos
Hidricos;

111 - deliberar sobre os projetos de aproveitamento de recursos hidricos cujas repercussfes extrapolem o ambito
dos Estados em que serdo implantados;

IV - deliberar sobre as questfes que Ihe tenham sido encaminhadas pelos Conselhos Estaduais de Recursos
Hidricos ou pelos Comités de Bacia Hidrografica;

V - analisar propostas de alteracéo da legislagéo pertinente a recursos hidricos e a Politica Nacional de Recursos
Hidricos;

VI - estabelecer diretrizes complementares para implementacdo da Politica Nacional de Recursos Hidricos,
aplicacao de seus instrumentos e atuacdo do Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos;

VII - aprovar propostas de instituicdo dos Comités de Bacia Hidrogréfica e estabelecer critérios gerais para a
elaboracdo de seus regimentos;

VIl - (VETADO)

IX — acompanhar a execucéo e aprovar o Plano Nacional de Recursos Hidricos e determinar as providéncias
necessarias ao cumprimento de suas metas; (Redacdo dada pela Lei 9.984, de 2000)

X - estabelecer critérios gerais para a outorga de direitos de uso de recursos hidricos e para a cobranga por seu uso.
X1 - zelar pela implementacdo da Politica Nacional de Seguranca de Barragens (PNSB); (Incluido pela Lei n°
12.334, de 2010)

XII - estabelecer diretrizes para implementacdo da PNSB, aplicacdo de seus instrumentos e atuagdo do Sistema
Nacional de Informagdes sobre Seguranca de Barragens (SNISB); (Incluido pela Lei n® 12.334, de 2010)

XII1 - apreciar o Relatério de Seguranca de Barragens, fazendo, se necessario, recomendagdes para melhoria da
seguranca das obras, bem como encaminha-lo ao Congresso Nacional. (Incluido pela Lei n® 12.334, de 2010)



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9984.htm#art31
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Lei/L12334.htm#art20
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Lei/L12334.htm#art20
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Lei/L12334.htm#art20
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Lei/L12334.htm#art20
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Tratam-se de plataformas consultivas e deliberativas para a tomada de decisédo nas Bacias
Hidrogréficas (OECD, 2015).

A Lei N°9.433/97 estabelece, em seu art. 38, as atividades que competem aos Comités
de Bacia, sdo elas: (i) promover o debate das questbes relacionadas a recursos hidricos e
articular a atuacdo das entidades intervenientes; (ii) arbitrar, em primeira instancia
administrativa, os conflitos relacionados aos recursos hidricos; (iii) aprovar o Plano de Recursos
Hidricos da bacia; (iv) acompanhar a execucéo do Plano de Recursos Hidricos da bacia e sugerir
as providéncias necessarias ao cumprimento de suas metas; (v) propor ao Conselho Nacional e
aos Conselhos Estaduais de Recursos Hidricos as acumulacGes, derivacdes, captacdes e
lancamentos de pouca expressdo, para efeito de isencdo da obrigatoriedade de outorga de
direitos de uso de recursos hidricos, de acordo com os dominios destes; (vi) estabelecer os
mecanismos de cobranca pelo uso de recursos hidricos e sugerir os valores a serem cobrados;
e (vii) estabelecer critérios e promover o rateio de custo das obras de uso maltiplo, de interesse
comum ou coletivo.

As Agéncias de Aguas desempenham o papel de secretaria executiva do respetivo
comité de bacia (ou comités de bacias), sendo que sua criacdo demanda autorizacdo do
respectivo conselho hidrico — Nacional (CNRH) ou Estadual (CERH) — mediante a
apresentacéo de requerimento pelo comité de bacia.*®

Como ja mencionado, as consequéncias das decisdes em matéria de gestdo de recursos
hidricos ndo se conformam aos limites administrativo-territoriais de determinado ente da

federacdo. Do mesmo modo, decisdes tomadas no ambito de um Comité de Bacia podem

151 | gj n® 9.433/97, rt. 44. Compete as Agéncias de Agua, no ambito de sua &rea de atuagao:

I - manter balanco atualizado da disponibilidade de recursos hidricos em sua area de atuacéo;

I - manter o cadastro de usuérios de recursos hidricos;

111 - efetuar, mediante delegagdo do outorgante, a cobranca pelo uso de recursos hidricos;

IV - analisar e emitir pareceres sobre o0s projetos e obras a serem financiados com recursos gerados pela cobranca
pelo uso de Recursos Hidricos e encaminha-los a instituicdo financeira responsavel pela administracdo desses
recursos;

V - acompanhar a administracdo financeira dos recursos arrecadados com a cobranga pelo uso de recursos hidricos
em sua area de atuagao;

VI - gerir o Sistema de Informagdes sobre Recursos Hidricos em sua &rea de atuacéo;

VII - celebrar convénios e contratar financiamentos e servigos para a execucao de suas competéncias;

VIII - elaborar a sua proposta orcamentéaria e submeté-la a apreciacdo do respectivo ou respectivos Comités de
Bacia Hidrogréfica;

IX - promover os estudos necessarios para a gestdo dos recursos hidricos em sua area de atuacéo;

X - elaborar o Plano de Recursos Hidricos para apreciagdo do respectivo Comité de Bacia Hidrografica;

X1 - propor ao respectivo ou respectivos Comités de Bacia Hidrografica:

a) 0 enquadramento dos corpos de agua nas classes de uso, para encaminhamento ao respectivo Conselho Nacional
ou Conselhos Estaduais de Recursos Hidricos, de acordo com o dominio destes;

b) os valores a serem cobrados pelo uso de recursos hidricos;

c) o plano de aplicacdo dos recursos arrecadados com a cobranga pelo uso de recursos hidricos;

d) o rateio de custo das obras de uso multiplo, de interesse comum ou coletivo.
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produzir consequéncias ndo positivas para 0 SINGREH, assim, a lei previu a possibilidade de
recursos dirigidos aos Conselho Nacional de Recursos Hidricos ou aos Conselhos Estaduais de
Recursos Hidricos, conforme a esfera de competéncia.

Neste ponto, ha que se destacar o iter decisorio a ser percorrido para a tomada de
decisdes legitimas no ambito da gestdo das aguas, o qual deve percorrer um caminho
hierarquico no foro adequado, visando a proporcionar o debate democratico para fins de
definicdo do interesse coletivo, tendo como norte os principios da subsidiariedade,
descentralizacdo, participacdo democratica e sustentabilidade.

Perceba-se, portanto, que a forma como foi conduzida a questdo da escassez de adgua
no Estado de S&o Paulo ndo foi adequada em seu viés procedimental, ainda que o STF tenha se
valido dos meios a sua disposicéo para incrementar sua legitimidade.

Por fim, considerando o arcabouco normativo-institucional que favorece o didlogo e a
participacdo, bem como a gestdo mais proxima do usuario, ha quem questione a legitimidade
da transposicdo de recursos hidricos para outra bacia'®?, ndo ¢ esta a posicdo que ora se adota,

contudo ha que se reconhecer a necessidade de um procedimento que legitime a escolha.

3.5 A CRISE HIDRICA E O CONFLITO NA BACIA DO RIO PARAIBA DO SUL

3.5.1 ABACIA HIDROGRAFICA DO RIO PARAIBA DO SUL

Um dos rios de maior importancia econdmica ao pais, o Rio Paraiba do Sul abastece

o principal parque industrial brasileiro, situando-se sua bacia na Regido Sudeste, ao longo do

152 Neste sentido, Paulo Affonso Leme Machado em a Revista da UNISINOS: “As bacias hidrograficas ndo
constituem unidades politicas previstas na Constituicdo, mas as leis ordinarias criaram-nas para que, nelas e através
delas, atue o Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos, sistema instituido pela Constituicdo
(artigo 21). O fato de ndo se levar em conta que as aguas devem ser gerenciadas através das bacias hidrograficas
leva a tomada de decisfes sem o devido embasamento democréatico, como a transposicdo do Rio Sao Francisco e
a transposic¢do das aguas de trés bacias do interior paulista (Piracicaba, Capivari e Jundiai) para a cidade de Sdo
Paulo, através do sistema Cantareira.

As aguas de uma bacia devem beneficiar prioritariamente 0s que moram, vivem e trabalham nessa unidade
territorial. Nao se fecham as portas para a colaboragéo hidrica com os que estdo fora da bacia. Contraria a ordem
natural das coisas provocar a sede ou pendria de agua no interior de uma bacia hidrogréafica para derivar as aguas
ou fazer a transposicdo para outras regides. Os Comités de Bacias Hidrograficas devem ser o espaco para o
exercicio do direito de informacdo e de participagdo  ambiental.”  Disponivel em:
http://www.ihuonline.unisinos.br/index.php?option=com_content&view=article&id=5671&secao=453. Acesso
em 10 ago.2017.
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eixo Sdo Paulo-Rio de Janeiro-Minas Gerais, ou seja, abastecendo trés dos Estados mais
desenvolvidos do Brasil®®3,

A bacia do rio Paraiba do Sul ocupa uma area de aproximadamente 55.500 kmz,
estendendo-se pelos estados de SP (13.900km3); RJ (20.900km?2) e MG (20.700km?); abrange
184 municipios, sendo 39 localizados no Estado de S&o Paulo, 57 no Estado do Rio de Janeiro
e 88 em Minas Gerais; a populagdo da bacia é estimada em 5,5 milhGes de habitantes, sendo
1,8 milh&o no estado de Séo Paulo, 2,4 milhdes no Rio de Janeiro e 1,3 em Minas Gerais. Cerca
de 16% da populacdo fluminense reside na bacia do Paraiba, contra 5% dos paulistas e apenas
7% dos mineiros (IBGE 2000), além disso, é responsavel pelo de aproximadamente 14,2
milhdes de pessoasl54; no Estado do Rio de Janeiro, a bacia ocupa 63% de sua &rea total,
enquanto ocupa 5% do Estado de S&o Paulo e 4% do Estado de Minas Gerais®®.

No ambito do uso dos recursos hidricos da Bacia, o Rio de Janeiro € onde adquire
maior importancia, pois ocupa metade da area de todo o Estado, recebendo ndo somente seus
beneficios de abastecimento, mas os principais impactos da utiliza¢cdo humana.

Com 62% do seu territorio e 57 dos seus 92 municipios situados total ou parcialmente
na Bacia do Rio Paraiba do Sul, o Estado do Rio de Janeiro é fortemente dependente
das aguas do rio principal e seus afluentes, que abastecem pouco mais de 12 milhdes

de habitantes (75% da populacéo total do Estado), além de industrias, hidrelétricas e
atividades agricolas de grande parte do Estado (INEA, PERHI, 2014)

H& que se destacar que, desde 2008, vinham sendo realizados estudos para uma
possivel transposi¢do de aguas do rio Paraiba do Sul para a macrometrépole de Sdo Paulo, tendo
sido contratado, pelo Governo do Estado de Sao Paulo, um estudo, chamado de “Plano Diretor
de Aproveitamento dos Recursos Hidricos”. O estudo em questdo apresentou trés alternativas
possiveis para 0 aproveitamento das aguas do Paraiba, sendo uma delas para o Sistema
Cantareira (COELHO, 2012, p. 215-216).

O projeto apresentado pelo Estado de Sdo Paulo causava grande preocupacdo nos
comités de bacia®®® e na sociedade civil, inclusive no trecho paulista (COELHO, 2012, p. 216).

Perceba-se que o projeto de transposicdo ndo tinha aprovacdo dos habitantes da bacia

153 INEA, Nota técnica n° 01/2014, p. 4: “o rio Paraiba do Sul é formado no estado de So Paulo, pela unido dos
rios Paraibuna e Paraitinga, na Serra da Bocaina, a 1.800m de altitude, e seus principais afluentes tém suas
nascentes em territdrio mineiro. O rio desdgua no norte fluminense, no municipio de Sdo Jodo da Barra, ap6s
percorrer mais de 1.100 km”.

154 Aproximadamente 14,2 milhdes de pessoas se abastecem das aguas da Bacia do Rio Paraiba do Sul,
considerando os 8,7 milhdes de habitantes da regido metropolitana do Rio de Janeiro somados aos 5,5 milhdes de
habitantes dos municipios por ela abrangidos. (Fonte: CEIVAP. http://www.ceivap.org.br/dados-gerais.php,
acesso em 02 jul.2017).

155 CEIVAP e COELHO, 2012.

1% CEIVAP e CBH-PS (Comité da Bacia Hidrografica do Rio Paraiba do Sul no trecho paulista)
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hidrogréfica, violando a subsidiariedade aplicavel na gestdo e na tutela de tal bem. O professor
Paulo Affonso Leme Machado, inclusive, defende que a agua de determinada bacia hidrogréfica
deve servir — prioritariamente — aqueles que vivem, moram e trabalham nessa unidade
territorial, ndo restringindo, contudo, a colaboragao hidrica entre bacias.*®’

A questdo que aqui se coloca é que a decisdo de transposicdo foi tomada sem a
construcdo de consensos junto a sociedade civil, em um foro ndo adequado para a deliberacdo
de matéria de tal relevancia, e em um contexto de escassez também para os moradores do Estado
do Rio de Janeiro. Assim, a colaboracdo hidrica foi realizada em detrimento da seguranca
hidrica do RJ.

Com relagdo a gestdo do rio Paraiba do Sul, hd que se mencionar que o CEIVAP —
Comité Gestor para Integracdo da Bacia Hidrografica do Rio Paraiba do Sul foi criado em 1996
pelo Decreto Federal n° 1.842/96, sendo relevante destacar que sua criacdo foi anterior a Lei
n®9.433/97, dada a importancia estratégica das aguas em questao.

Conforme definicdo de COELHO, “o CEIVAP ¢ o parlamento no qual ocorrem os
debates e decisbes descentralizadas sobre as questdes relacionadas aos usos multiplos das dguas
da bacia hidrografica do rio Paraiba do Sul, inclusive a deciséo pela cobranca pelo uso da dgua
na bacia” (2012, p. 246).

Conforme determina a Lei n® 9.433/97, a composi¢do do comité deve ser formada por
representantes do poder publico, dos usuéarios e de organizacGes sociais com relevante atuacdo
na area da bacia **8. Nestes termos, o CEIVAP ¢é formado por sessenta membros, dentre os quais

trés sdo representantes da Unido e dezenove de cada um dos Estados banhados pelas aguas da

157 “As bacias hidrograficas ndo constituem unidades politicas previstas na Constituigdo, mas as leis ordinarias
criaram-nas para que, nelas e através delas, atue o Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos,
sistema instituido pela Constituicdo (artigo 21). O fato de ndo se levar em conta que as dguas devem ser gerenciadas
através das bacias hidrograficas leva a tomada de decis6es sem o devido embasamento democratico, como a
transposicdo do Rio S&o Francisco e a transposi¢do das aguas de trés bacias do interior paulista (Piracicaba,
Capivari e Jundiai) para a cidade de S8o Paulo, através do sistema Cantareira.
As aguas de uma bacia devem beneficiar prioritariamente os que moram, vivem e trabalham nessa unidade
territorial. Nao se fecham as portas para a colaboragéo hidrica com os que estdo fora da bacia. Contraria a ordem
natural das coisas provocar a sede ou pendria de agua no interior de uma bacia hidrogréafica para derivar as aguas
ou fazer a transposicdo para outras regides. Os Comités de Bacias Hidrograficas devem ser o espago para o
exercicio do direito de informacéo e de participagdo ambiental.” (MACHADO, 2014)

%8 Art. 39. Os Comités de Bacia Hidrografica sdo compostos por representantes:

I - da Unido;

Il - dos Estados e do Distrito Federal cujos territ6rios se situem, ainda que parcialmente, em suas respectivas areas
de atuacéo;

111 - dos Municipios situados, no todo ou em parte, em sua area de atuagao;

IV - dos usuérios das aguas de sua area de atuagéo;

V - das entidades civis de recursos hidricos com atuacdo comprovada na bacia.

§ 1° O nimero de representantes de cada setor mencionado neste artigo, bem como os critérios para sua indicagéo,
serdo estabelecidos nos regimentos dos comités, limitada a representacdo dos poderes executivos da Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios & metade do total de membros.
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bacia do rio Paraiba do Sul. Dentre os sessenta membros, 40% sao representante dos usuarios
(companhias de abastecimento e setores da industria); 35% por representantes do poder publico
(Uni&o, Estados e Municipios) e 25% por organizacdes civis'*®.

Os membros do CEIVAP sdo eleitos democraticamente, em foruns estaduais
realizados por segmento, nas diversas regides que compdem a bacia, cuja divulgacdo €
precedida de ampla divulgacdo™®°.

Dentre as atribuicdes do CEIVAP, estabelecidas no Decreto Federal n° 1.842/96, vale
destacar: (i) propor aos Orgdos competentes diretrizes para a outorga e o licenciamento
ambiental de uso dos recursos hidricos; (ii) propor diretrizes para a elaboracdo do Plano de
Gestdo dos Recursos Hidricos da Bacia Hidrografica do Rio Paraiba do Sul; (iii) compatibilizar
os planos de sub-bacias e aprovar propostas do Plano de Gestdo de Recursos Hidricos da Bacia
Hidrografica do Rio Paraiba do Sul; e (iv) dirimir eventuais divergéncias sobre 0s usos dos
recursos hidricos no ambito da Bacia Hidrografica do Rio Paraiba do Sul®?,

A AGEVAP — Agéncia da Bacia é pioneira na gestdo e cobranca pelo uso das guas
no Brasil, tendo sido criada em 20 de junho de 2002 e reconhecida pelo CNRH em marco de
2004. A AGEVAP funciona como secretaria executiva do CEIVAP e tem como principal
objetivo prestar apoio técnico e operacional a gestdo integrada dos recursos hidricos da bacia
do rio Paraiba do Sul (COELHO, 2012, p. 248).

Além do CEIVAP, outros Comités de Bacias atuam na gestdo de recursos da Bacia do

Rio Paraiba do Sul, juntamente com Consorcios Intermunicipais®®?. No contexto do conflito em

159 Fonte: http://www.ceivap.org.br/apresentacao.php

160 Regimento interno do CEIVAP. Disponivel em
http://www.ceivap.org.br/conteudo/reginternoceivapatualizado.pdf.

161 Art. 6° Séo atribuicGes do CEIVAP:

I - propor o enquadramento dos rios federais da Bacia Hidrografica do Rio Paraiba do Sul, em classes de uso, a
partir de propostas dos comités de sub-bacias, submetendo-o a aprovacdo do Conselho Nacional do Meio
Ambiente - CONAMA;

Il - estabelecer niveis de qualidade e de disponibilidade dos recursos hidricos nas regides de divisas e metas
regionais que visem a sua utilizagdo de forma sustentada;

Il - propor aos 6rgdos competentes diretrizes para a outorga e o licenciamento ambiental de uso dos recursos
hidricos;

IV - propor aos 6rgdos competentes diretrizes para a cobranga pelo uso e pelo aproveitamento dos recursos hidricos
da Bacia Hidrogréfica do Rio Paraiba do Sul;

V - propor diretrizes para a elaboracéo do Plano de Gestdo dos Recursos Hidricos da Bacia Hidrogréfica do Rio
Paraiba do Sul;

VI - compatibilizar os planos de sub-bacias e aprovar propostas do Plano de Gestéo de Recursos Hidricos da Bacia
Hidrografica do Rio Paraiba do Sul;

VII - dirimir eventuais divergéncias sobre os usos dos recursos hidricos no ambito da Bacia Hidrografica do Rio
Paraiba do Sul.

182 CAMPOS, 2001, p. 86: “Além do CEIVAP, as instituigdes ja existentes e com efetiva atuagdo na gestdo de
recursos hidricos em regies da bacia sdo: os Consoércios Intermunicipais de Recuperacdo Ambiental das Bacias
dos Rios Muriaé e Pomba, criados, respectivamente, em 02.09.1997 e 29.05.1998, abrangendo municipios dos
Estados de Minas Gerais e Rio de Janeiro; o Comité das Sub-Bacias dos Rios Pomba e Muriaé, criado em
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questdo, é importante destacar que o CEIVAP mantém permanente dialogo com 0s governos
dos Estados de S&o Paulo, Minas Gerais e Rio de Janeiro, além da Unido, das autoridades
municipais, dos organismos de bacia instituidos e entidades da sociedade civil. Dessa forma,
pretende garantir uma atuacdo integrada e democréatica na gestdo dos recursos da bacia do Rio
Paraiba do Sul, buscando, principalmente, o fortalecimento das instancias locais, em
atendimento ao principio da subsidiariedade.

Considerando que 0 termo ‘“governanga” refere-se a uma forma de gestdo
descentralizada, viabilizando a participacdo dos diversos atores sociais na discussdo e na
tomada de decisdes (JACOBI, 2009%%%); a institucionalizagdo da governanca hidrica, portanto,
ocorre, principalmente, por meio dos Comités de Bacia Hidrografica, uma vez que as bacias

sdo as unidades territoriais para aplicacdo da PNRH e atuacdo do SINGREH.

3.5.2 A CRISE HIDRICA DE 2014

Ao contrario do que foi divulgado nos meios de comunicagdo, a escassez verificada
em S&o Paulo em 2013/2014, ndo decorreu somente de uma prolongada estiagem ou constituiu
evento novo, mas sim trata-se de uma situacéo conhecida por governantes e estudiosos desde,
pelo menos, 2008. Victor Coelho aponta que a possibilidade de transposi¢cdo das dguas do rio
Paraiba do Sul j& haviam sido previstas no “Plano Diretor de Aproveitamento dos Recursos
Hidricos”, contratado pelo governo de SP a um custo de 3 milhdes de reais (COELHO, 2012,
p. 215).

AMORIM, ao tratar da “crise hidrica”, chama ateng¢ao para o fato de que a Companhia
de Saneamento Basico do Estado de Sdo Paulo (SABESP) ja sabia, antes da crise, que a falta

de agua ja era uma realidade para quase 10% da popula¢do (2015, p. 333).

05.06.2001; e o Comité da Bacia Hidrografica do Rio Paraiba do Sul e da Serra da Mantiqueira (CBHPSM),
conhecido como Comité Paulista, instalado no trecho paulista da bacia desde 25.11.1994, com base na Lei
7.663/91, que dispde sobre a Politica Estadual de Recursos Hidricos do Estado de Sao Paulo. Cabe lembrar que
recentemente foi criado o consorcio intermunicipal envolvendo os municipios fluminense situados no trecho médio
do Paraiba do Sul, entre Itatiaia e Trés Rios, por iniciativa do Estado do Rio de Janeiro e do municipio de Volta
Redonda. Esse consorcio, ainda incipiente, podera ser forte aliado do CEIVAP na gestdo dos recursos hidricos
desse trecho do rio Paraiba do Sul”.

163 JACOBI, 2009.
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Jackson Roehrig defende que o problema vivido pelo Sistema Cantareira € um
problema de gestdo, fazendo uma critica a forma de fiscalizacdo na qual o Estado é fiscalizador
dele mesmo (2015).

Jodo Alberto Alves de Amorim aponta também a falha de gestdo, planejamento,
eficiéncia e investimento, demonstrando que a SABESP distribuia dividendos aos acionistas ao
invés de minimizar as perdas de agua na tubulagdo (muito antiga) e que 0s riscos de escassez
ja vinham sendo apontados por diversos estudiosos (2015, p. 333-353).

Percebe-se, portanto, que a crise alardeada nao foi uma emergéncia de fato, mas uma
urgéncia fabricada diante da inércia do gestor publico em tomar medidas capazes de solucionar
uma situacdo ja antevista. Além disso, ha que se criticar o fato de SP ter iniciado obras para a
transposicao de afluente do rio Paraiba do Sul, a despeito de possui dez outras alternativas®*

que ndo colocariam em risco a seguranca hidrica de quase 10 milhdes de pessoas.

3.5.3 A PROPOSTA DE TRANSPOSICAO DAS AGUAS DO RIO PARAIBA DO SUL

Em 19 de marco de 2014, o Governador do Estado de Sao Paulo, Geraldo Alckmin,
solicitou & Presidenta Dilma Rousseff, em reunido com a presenca da Ministra do Meio
Ambiente, 1zabella Teixeira, e do presidente da ANA, Vicente Andreu Guillo, autorizacdo para
construcdo de um canal de ligacdo entre os reservatorios de Jaguari, um dos afluentes do Paraiba
do Sul (que abastece o Rio de Janeiro) e de Atibainha, que faz parte do sistema Cantareira (que
abastece S&o Paulo), visando transpor 5md3/s para abastecimento deste sistema (NOTA
TECNICA ©01/2014, INEA).

Tendo em vista que a Bacia do Rio Paraiba do Sul faz parte do sistema de gestdo
integrada e participativa previsto na Lei 9.433/97, ha que se perceber que o procedimento
adotado ndo observou os requisitos contidos na PNRH, uma vez que foi formulada consulta

164 «“Baseado na premissa que a demanda a ser garantida era aquela do cenario tendencial, o Plano indicou cinco
regides hidrograficas distintas (inclusive a da Bacia do Paraiba do Sul) como alternativas para 0 aumento da
disponibilidade hidrica. Dez arranjos de abastecimento foram propostos como vidveis (nove arranjos + uma
variante). Cada arranjo é composto por captagdes que, juntas, alcangam os objetivos de aumento da disponibilidade
hidrica desejados, ou seja, um incremento médio de gua variando de 21 a 31 m3/s até 2035, no cenario tendencial.
Desse conjunto, cinco arranjos previam captagdes na Bacia do Rio Paraiba do Sul, inclusive no Reservatério de
Jaguari, afluente do Rio Paraiba do Sul, para abastecer o Reservatério de Atibainha, na Bacia do Rio Piracicaba.
As vazBes médias de captagdo previstas para 0 Reservatorio de Jaguari variavam entre 1,45 m3/s e 5,13 m3/s,
enquanto as vazdes maximas variavam de 2 m3/s a 8,5 m3/s (Tabela 1).” (JOHNSSON et al, 2015, p. 52)
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diretamente a Unido, sem a participacdo dos Estados do Rio de Janeiro e de Minas Gerais, bem
como os demais atores com legitimidade para atuar na deliberacdo a respeito de politicas
publicas em matéria de recursos hidricos, tais como o CEIVAP e a sociedade civil, por exemplo.

Muito criticada pelo viés de uso econbémico da agua, e ndo para a prioridade de
abastecimento humano e animal, o projeto de transposicao das aguas do Rio Paraiba do Sul,
proposto pelo Estado de Sdo Paulo causou polémica quanto aos seus termos e sua
conveniéncial®s,

Na mesma linha, o CEIVAP, em 2014, por meio de seu Presidente, Danilo Vieira
Junior, manifestou-se contra a imediata transposi¢do das aguas do Rio Paraiba do Sul, propondo
que houvesse unido do Governo Federal e dos Governos Estaduais, para viabilizar um programa
de investimentos para recuperagdo do Rio Paraiba do Sul e do Rio Guandu, em articulagdo com
governos municipais e Comités Estaduais. 1sso porque um programa de recuperacao da
qualidade da &gua estabeleceria, primeiro, condi¢fes para discutir novos usos, entre eles,
eventual transposicao.

O INEA, na nota técnica n° 01/2014, analisou a proposta paulista de transposicdo de
aguas da Bacia do Rio Paraiba do Sul, bem como seus impactos na seguranca hidrica do Estado
do Rio de Janeiro, uma vez que o Estado é fortemente dependente da Bacia e mais da metade
do seu territorio é por ela ocupado.

Primeiramente, j& na apresentacdo do exame, 0 6rgdo consigna a necessidade de

avaliacdo prévia pela ANA dos impactos da proposta de transposicado. 1sso porque ela passou a

165 Nota Técnica DIGAT/INEA n° 01/2014.

186 Conforme se verifica em entrevista de Malu Ribeiro, coordenadora da ONG S.0.S. Mata Atlantica: “Olha, o
governador (Geraldo Alckmin) estd dando essas declara¢fes que eu também vi pela imprensa, e ele esta se
baseando em um estudo que ha oito anos o Estado de Sdo Paulo vem desenvolvendo que é aquele da
macrometrépole, com aproveitamento da 4gua da macrometrépole paulista, pegando as regiGes de Sao Paulo,
Campinas, Sorocaba e Baixada Santista. Esses estudos que vém sendo desenvolvidos para a gestdo da agua até
2018 contemplam essas alternativas, de captacdo da Bacia do Paraiba do Sul, ou essa que ja comegou em S&o
Lourenco, a construgdo de novos reservatorios, mais dois em Piracicaba, entre outros. Entdo ndo é novidade isso
al.

Quer dizer, com base nisso que ele esta falando com tanta seguranca e buscando essa alternativa que, do ponto de
vista locacional, é proxima e em tese seria mais barata que outras. Mas, esse estudo ele vinha sendo feito ha oito
anos sem essa crise, entdo o que se fizer agora serd uma medida emergencial. Portanto, vocé tem varios municipios,
varias regifes, imaginando que o Cantareira chegue ao colapso total, que ndo chova o suficiente no inverno, vai
gerar um estado de calamidade publica, ndo tem &gua. Esse estado de calamidade ou de emergéncia que a gente ja
se encontra, ele dispensa algumas questdes como licenciamento ambiental, ou audiéncias publicas, justamente por
ser emergencial. Apesar disso, 0 governador ja afirmou, a gente j& fez essas ponderagdes, que quem decida isso
seja 0 Conselho Nacional de Recursos Hidricos (CNRH). O conselho nacional tem essa competéncia legal de,
guando o interesse do uso da dgua extrapola mais de uma bacia, que € o caso ai que vai interferir em vérias bacias,
ele deve acompanhar, promover discussdes e estabelecer critérios. Temos que levar (0 assunto) primeiro a esse
colegiado, que tem a competéncia legal para isso, e depois promover a avaliagdo ambiental estratégica, apesar da
escala de emergéncia.” (RIBEIRO, 2014). Também criticando a transposigdo, reportagem do PLANETA COPPE,
“Rio consumird até 2030 cerca de 100% da vazdo do Paraiba para 0 Guandu” que apontam riscos para seguranga
hidrica do Estado do Rio de Janeiro.
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ser responsavel pela definicdo e fiscalizacdo das condi¢Bes operacionais dos reservatorios por
agentes publicos e privados, a fim de garantir o uso multiplo dos recursos hidricos.

Nesse sentido, a Resolucdo Conjunta da ANA n° 1382/2015 dispde sobre regras de
operacdo do sistema hidraulico do rio Paraiba do Sul, compreendendo o0s reservatorios
localizados na Bacia, bem como as estruturas de transposicao das dguas do rio Paraiba do Sul
para o rio Guandu. Ha que se mencionar que a mesma revogou a Resolucdo n° 211/2003,
entrando em vigor apos anuéncia da ANA e dos Estados se Séo Paulo, Rio de Janeiro e Minas
Gerais.

Destaca-se que a nova Resolugdo garante, além de um atendimento de vazles
minimas, estudos anuais de armazenamento do Sistema Hidraulico Paraiba do Sul, em prol de
funcionamento regular das estruturas hidrelétricas e eletromecénicas, além de garantia de usos
multiplos da agua. Consubstancia, com isso, em um instrumento de seguranca hidrica ao Estado
do Rio de Janeiro, cuja dependéncia da bacia do Paraiba do Sul é a maior.

Evidencia-se, pelo exposto, o papel da ANA no equilibrio federativo, uma vez que ndo
poderia qualquer dos Estados aceitar nenhuma decisdo que colocasse em risco sua seguranca
hidrica. Tal assertiva tem especial relevo, no @mbito do conflito, para o Estado do Rio de
Janeiro, o qual seria 0 mais impactado com a transposigé&o.

E cedico que, em 2004, 0 RJ vivenciou os efeitos de uma queda significativa dos niveis
dos reservatorios do rio Paraiba do Sul, tendo sofrido impactos socioecondmicos expressivos
na geracdo de energia elétrica. Nesse contexto, conforme explana a nota técnica do INEA, 0s
impactos s6 nao foram mais intensos, em decorréncia da mobilizacdo do CEIVAP, da ANA, do
Operador Nacional do Sistema (ONS), além de érgdos gestores estaduais, empresas do setor
elétrico, usuarios e interessados para discutir o problema e definir agcGes a serem tomadas.

Inclusive, no segundo semestre de 2003, com o agravamento da situacdo, foi
necessario restringir ainda mais as vazoes e a transposicdo para a Bacia do Guandu (INEA,
2014, p. 10). Dessa forma, assente a necessidade de estudos complementares da ANA sobre
uso dos recursos hidrica nos estados integrantes da Bacia, a fim de se obter um panorama dos
impactos de uma retirada de agua na porcéo da bacia localizada no estado de Séo Paulo.

Todavia, importante observar que essa funcdo da ANA de promover estudos
complementares, apesar de positivada no art. 4°, da Lei 9.984/2000, € subsidiaria. Conforme ja
exposto, caberd a ANA exercer tal atribuicdo somente quando inexistente Comité de Bacia ou

Ageéncia de Aguas na area de atuacao, uma vez que a propria Lei 9.433/97 designa aos mesmos
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a promocao de estudos e solugdes de eventos criticos, especialmente por tais questdes exigirem
a participacao da sociedade.

Sob o &mbito legal, a atuacdo do Estado de S&o Paulo, unilateral, vai de encontro a Lei
9.433/97, que preconiza a gestdo integrada e participativa de recursos hidricos, ndo sendo
consultados entes e 6rgdos responsaveis pela gestdo da Bacia do Rio Paraiba do Sul. Além do
que, j& existiam estudos do Estado de SP identificando a necessidade de medidas para manter
a seguranca hidrica antes de se configurar a situacio de emergéncia de 2014%" (INEA, 2015).

Observando-se tal panorama e o fato de que a Regido Metropolitana de Sdo Paulo
dispbe de quatro outras bacias hidrograficas como alternativa de aumento de disponibilidade
hidrica, ndo apontando o proprio Plano Diretor a Bacia do rio Paraiba do Sul como parte do
arranjo considerado mais favoravel, enquanto a Regido Metropolitana do Rio de Janeiro
depende fortemente da bacia do rio Paraiba do Sul, a questéo foi judicializada.

A iniciativa de SP, portanto, violou ndo somente as diretrizes democréaticas da PNRH,
a qual prevé textualmente a participacdo como um de seus fundamentos, como impediu que
houvesse 0 adequado debate prévio a decisdo em questdo - transposicdo de aguas da bacia do
Paraiba do Sul para o Sistema Cantareira. No momento em que SP requer a autorizacao para a
transposicao, viola-se a deliberagdo publica e plural que deve preceder uma decisdo em termos
de politica hidrica (ou hidropolitica, como define Pedro Jacobi) e a legitimacdo da escolha,

vinculando os demais atores a sua vontade.

3.5.4 O CONFLITO JUDICIAL E A SOLUGAO POSTA

Em 2014, o Ministério Publico Federal moveu uma Acéo Civil Publica (ACP) em face
da Unido, da Agéncia Nacional de Aguas - ANA, do Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e
dos Recursos Renovaveis — IBAMA e do Estado de S&o Paulo, visando a impedir que
autorizassem ou licenciassem obras relativas a transposi¢do ou captacdo de aguas do Rio

Paraiba do Sul, com a finalidade de abastecer o sistema Cantareira.

167 Entende-se aqui que houve uma urgéncia provocada pela inércia de iniciativas do Estado de Séo Paulo, cuja
iniciativa de requerer a transposi¢do de recursos hidricos pertencentes a bacia do Rio Paraiba do Sul pegaram de
surpresa o Estado do Rio de Janeiro: “Embora esta possibilidade estivesse sendo considerada — e discutida — em
estudos de planejamento iniciados em 2008, as alternativas de transposi¢do envolvendo a Bacia do Paraiba do Sul
ndo eram as mais pontuadas na hierarquizacao definida” (INEA, 2015, p. 50).
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O contexto de crise hidrica, no qual os Estados do Sudeste brasileiro — Rio de Janeiro,
Sdo Paulo e Minas Gerais — passaram por severa dificuldade no fornecimento regular do servigo
publico de agua, em decorréncia do reduzido volume pluviométrico em seus territorios, gerou
discuss@es sobre a possibilidade de transposi¢édo das aguas do rio Paraiba do Sul.

A decisdo a respeito da transposicdo das aguas do rio Paraiba do Sul envolve ndo
somente a existéncia de uma situacdo de crise com relagdo a disponibilidade hidrica, mas
matérias de grande relevancia politica e social, uma vez que o Estado brasileiro, orientado pelo
principio da subsidiariedade®®, demanda que a comunidade mais préxima ao problema envide
esforgos para soluciona-lo. Ademais, determina que seja observado uma trajetéria de
deliberacdo de forma a permitir uma decisdo democraticamente legitimada em questdes que
envolvam bens ambientais'®®,

Assim, o Estado de Sdo Paulo ndo poderia unilateralmente decidir a respeito de um
curso hidrico que compartilhado com outros Estados, sem atentar para a seguranca hidrica,
utilizando como Unico argumento uma situacdo de escassez de agua. O Ministério Publico
Federal, portanto, alegou que haveria necessidade de estudos adicionais para a exata aferi¢éo
dos efeitos dos impactos ambientais decorrentes da reducdo da vazdo do rio, além de
compatibilizagdes do desenvolvimento socioecondmico com a qualidade ambiental.

Neste ponto, hé que se destacar as peculiaridades da gestao dos recursos hidricos, cuja
unidade territorial considerada é a bacia hidrogréfica, a qual coincide com seu curso natural em
detrimento de divisoes territoriais de carater politico-administrativo. As decisdes que envolvam
bacias hidrograficas, portanto, sdo tomadas de forma colegiada, com participacdo plural dos
entes interessados, 6rgdos ambientais técnicos, usuérios e sociedade civil organizada.

Nos autos da ACP, a ANA manifestou-se no sentido de que, recebendo algum pedido
de autorizacdo ou manifestacdo, procederia a analise técnica pertinente, enquanto a Unido e o
Estado de Sdo Paulo pugnaram pelo indeferimento do pedido de tutela antecipada. Foram
incluidos no pleito os Estados do Rio de Janeiro e de Minas Gerais, 0 que ocasionou O
reconhecimento de conflito federativo, fazendo com que os autos judiciais fossem remetidos ao
Supremo Tribunal Federal (Acéo Civel Originéria n° 2536).

O relator, Ministro Luiz Fux, indeferiu a liminar pleiteada pelo MPF para que a ANA

se abstivesse de determinar a reducdo da vazdo minima afluente a barragem de Santa Cecilia,

188 Nas palavras de Silvia Faber Torres, “considerando que o Estado Federal contrapde-se ao centralismo,
consistindo, juridicamente, em uma ampla forma de descentralizacdo e de divisdo territorial de poder, diz-se
mesmo que a subsidiariedade esta implicita no principio federativo” (2001, p. 212).

189Cristiano Lufs Lenzi recorda que o processo discursivo de deliberacdo politica tem como origem a diversidade
de valores que podem ser articulados em prol da sustentabilidade (2009, p. 20).
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no rio Paraiba do Sul. Entretanto, proferiu decisdo monocratica reconhecendo a gravidade da
questdo, uma vez que poderia gerar o0 comprometimento do acesso da populagédo dos Estados
envolvidos a um recurso natural imprescindivel para sua sobrevivéncia digna.

A decisdo do Ministro Fux foi além e afirmou que, tendo em vista a natureza do
conflito, o caso mereceria ndo somente uma anélise técnica, mas também a provocacao de um
necessario didlogo entre os Estados diretamente afetados visando alcancar a melhor solucéo
para manutencdo do fornecimento de agua

Com o reconhecimento da importancia de um didlogo entre os entes envolvidos, o
Ministro relator designou uma audiéncia de mediagdo para que as autoridades estatais, em
conjunto com o Ministério Publico Federal, pudessem alcancar um melhor resultado fruto do
comum acordo. Assim, recomendou também que as partes envolvidas observassem a
possibilidade de formarem um grupo de trabalho, com representantes técnicos e politicos de
cada ente, a fim de que, em um modelo de federalismo de cooperagédo, fosse apresentada a
melhor solucdo para erradicar a falta de 4gua no Sudeste.

Percebe-se, no caso em questdo, um esforco do Supremo Tribunal Federal superar suas
limitac@es institucionais e proporcionar a formacao de um dialogo democratico entre os entes
envolvidos, ainda que se reconheca que foi por vontade da Carta de 1988 que o papel
desempenhado pelo Tribunal Constitucional assumiu tal proeminéncia (VIEIRA, 2008). A
submissdo das decisdes politicas ao STF subtrai do debate democratico questdes que deveriam
ser objeto de deliberacdo pela sociedade no exercicio de sua cidadania (SUNSTEIN, 2009),
contudo a busca de decisbes dialogicas permite o incremento de legitimidade e reducdo dos
questionamentos quanto o carater democratico das decisdes proferidas.

O Ministro Luiz Fux destacou que a audiéncia designada permitiria que as partes
construissem, conjuntamente, uma solucdo técnica para o problema. A natureza do bem
ambiental e a diversidade dos interesses envolvidos demandaria uma postura autorrestritiva do
Poder Judiciario a qual, todavia, ndo se coaduna com o contetdo da Constituicdo Federal que
determina a protecdo ao bem ambiental por parte do Poder Publico e da coletividade.

N&o detectada recusa das partes para identificagdo de resposta técnica ao problema, o
Ministro entendeu que o principio da deferéncia justificaria o estimulo a solugdo administrativa
da questéo, por meio de um trabalho conjunto entre os 6rgaos ambientais competentes. Neste
viés, foi proposto um acordo pelo juizo, o qual foi aceito pelas partes e pelo Ministério Publico

Federal, nos seguintes termos.
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Primeiramente, as partes se comprometeram a envidar esfor¢os para uma solucéo
administrativa conjunta ao problema da falta de &gua na regido Sudeste; sendo vedada qualquer
alteracdo abrupta e unilateral por qualquer delas. Ademais, pactuaram nao adotar qualquer
medida unilateral capaz de reduzir a vazdo de agua de qualquer dos trés entes federativos,
podendo, porém, em conjunto, haver tal acordo. Autorizou-se que os Estados realizassem
licitacGes e obras necessérias para a implementacdo do acordo, além de se destacar que a
celebracdo do acordo entre as partes geraria extingdo de todas as acbes e procedimentos
judiciais ou extrajudiciais sobre o tema. Por fim, em razdo de a quest&o suscitar possivel conflito
federativo, em observancia ao principio do promotor natural, combinou-se que a atribui¢do para
a promocao de futuros acordos, instauracdo de procedimentos extrajudiciais ou ajuizamento de
acOes alusivas ao tema seria privativa do Procurador-Geral da Republica, obedecidas as regras
de prevencdo do Regimento Interno do STF.

O processo foi, entdo, suspenso, até 28.02.2015, prazo no qual deveria ser acostado o
acordo, contendo parametros técnicos, aos autos.

A decisdo proferida pelo STF foi a mais deferente possivel a diversidade de interesses
envolvidos e a complexidade técnica que reveste qualquer solucdo possivel. Quando se fala em
gestdo de recursos hidricos, questdes como federalismo, subsidiariedade, tratamento juridico
conferido a &gua e a titularidade do bem ambiental emergem demandando uma solugdo
cooperativa que ndo viole a manutencdo do acesso a agua as presentes e futuras geracgoes,
evitando um comportamento predatério comum quando se fala de bens ambientais e de politicas
publicas compartilhadas em diferentes niveis (ABRUCIO; FRANZESE; SANO, 2013).

N&o se desconsidera a importancia da constru¢do de consensos por meio de um
processo discursivo deliberativo quando se trata da gestdo de bem compartilhado e de uma
politica publica que perpassa interesses distinto e, por vezes, conflitantes. Contudo, ha que se
criticar o atalho tomado pelo Estado de Sdo Paulo que ocasionou a judicializacdo da questdo e
a submissdo da decisdo sobre a transposicao do rio Paraiba do Sul ao Poder Judiciario ao invés
do amadurecimento do debate nas devidas instancias.

Portanto, o adequado debate sobre questdo foi retirado do locus que foi instituido pela
PNRH por ter o Estado de Sdo Paulo acionado diretamente a Presidéncia da Republica, diante
de uma situacéo de crise provocada pela auséncia do adequado planejamento que se espera na
execucio de uma politica piblical’®. A PNRH tem um caréter regulatorio cujo principal mérito

170 percebe-se a auséncia de um planejamento politico adequado pela forma como as obras de transposicéo estdo
sendo conduzidas, dado que noticia veiculada em 23.06.2017 informou que o empreendimento, com investimento
de mais de R$ 550 milhdes, que foi projetado como principal 'socorro' ao Cantareira, que operou com volume



111

é permitir a construcdo de decisbes legitimas servindo como solugdo a um problema publico
facilmente identificavel: a gestdo de um recurso comum, essencial, compartilhado e estratégico,
a agua.

Por fim, o Ministro Luiz Fux, que conduziu a questdo instando as partes interessadas
a celebracdo de um acordo entre a ANA, as secretarias de Estado e 6rgaos gestores encarregados
do tema agua, e 0 CEIVAP com sua respectiva agéncia de bacia, a AGEVAP; cuja homologacao
pelo STF ocorreu em dezembro de 2015 (INEA, 2015, p. 50).

A despeito de ndo ter sido observada a necessaria procedimentalizacdo do debate de
forma a permitir a construcdo de consensos relevantes para as decisdes em questdes de gestdo
de recursos hidricos, como parte do exercicio de uma democracia que se legitima em matéria
ambiental por meio do principio da participacdo; a solucdo encontrada pelo STF apresenta-se
como uma resposta igualmente democratica de carater dialdgico.

Assim, por meio da designacao de audiéncia do STF criou-se uma situacao de diadlogo
interinstitucional dentro de seu processo decisério, incrementando a legitimidade e provocando
uma decisdo obtida por meio de consensos construidos entre os entes envolvidos. Todavia, a
forma como o consenso foi alcangado ndo se encontra livre de quaisquer reservas, haja vista a
auséncia da legitimacao participativa nas instancias adequadas para a obtencdo de uma decisao
politica e a auséncia do devido exercicio da cidadania ambiental por parte da sociedade no foro

adequado.

4. CONCLUSAO

O presente trabalho trata do estudo do conflito federativo submetido ao Supremo
Tribunal Federal a respeito da iniciativa de transposicdo de parte do curso das aguas do rio
Paraiba do Sul pelo Estado de S&o Paulo sem a devida observancia das instancias previstas na
Politica Nacional de Recursos Hidricos.

A questdo é inegavelmente complexa dados os interesses abarcados, que envolvem

nao somente o conflito entre os Estados do Rio de Janeiro, Minas Gerais e Sdo Paulo, como

morto durante a crise hidrica em 2014, foi paralisado em razdo da falta de licenca ambiental, auséncia de alvara
dos bombeiros para armazenar explosivos, além de outros documentos. Disponivel em
https://g1.globo.com/sp/vale-do-paraiba-regiao/noticia/obra-de-interligacao-do-sistema-cantareira-a-bacia-do-
paraiba-do-sul-e-embargada.ghtml. Acesso em 30 ago.2017.


https://g1.globo.com/sp/vale-do-paraiba-regiao/noticia/obra-de-interligacao-do-sistema-cantareira-a-bacia-do-paraiba-do-sul-e-embargada.ghtml
https://g1.globo.com/sp/vale-do-paraiba-regiao/noticia/obra-de-interligacao-do-sistema-cantareira-a-bacia-do-paraiba-do-sul-e-embargada.ghtml
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também a tutela do bem ambiental, o reconhecimento da agua como direito humano essencial,
a importancia da democracia deliberativa em questdes ambientais, além da existéncia de uma
politica publica de carater regulatdrio instituida com componentes fortemente democraticos e
participativos, visando estimular o debate e permitir a construcéo de consensos.

Assim, a partir do reconhecimento da importancia do constitucionalismo no papel que
é desempenhado pelos tribunais constitucionais como garantidores do processo democratico,
da importancia de uma transicdo de uma democracia representativa para uma democracia
substantiva, do carater cooperativo e de construcdo de consensos que deve revestir as decisfes
em uma federacdo; e da importancia da construcdo de consensos é apresentada a democracia
deliberativa.

A democracia deliberativa consiste em uma teoria que busca superar a nocao de
democracia como uma engenharia institucional para romper com o totalitarismo, apresentando-
se, desta forma, como um instrumento de viabilizagdo de decisdes melhores e mais legitimas
tomadas a partir de um constante dialogo com a sociedade. Cooperac¢do social, o didlogo e a
prestacdo de contas sdo a tonica da democracia-deliberativa, a qual possui diversos modelos.

No presente trabalho foram apresentados os dois principais modelos, os quais foram
propostos por John Rawls e Jirgen Habermas, além dos modelos propostos por Claudio Pereira
de Souza Neto e Cass Sunstein. Enquanto, para Rawls, os resultados da deliberacdo devem ser
determinados por principios justificados previamente, cabendo a deliberacdo precisa-los;
Habermas se preocupa com 0s arranjos institucionais e 0s mecanismos de controle politico de
forma a ampliar a participacdo do individuo nos processos de decisdo, ampliando a cultura
democréatica. Souza Neto, por sua vez, aproxima-se de Habermas, contudo incorpora
seletivamente os influxos que advém do contexto e apenas 0s pressupostos normativos das
interacdes que tém lugar na realidade. Sunstein, por fim, defende uma postura autorrestritiva
do Poder Judiciario, cabendo a ele garantir que o processo deliberativo seja realizado da forma
mais adequada sendo conferido aos poderes politicos o papel de definicdo do contetdo
substantivo da Constituicdo e de solucdo dos problemas sociais existentes, sendo fundamental
0 exercicio da cidadania para tanto.

Neste sentido, defende-se que, em matéria ambiental, a democracia deliberativa é o
instrumento adequado para permitir a articulagéo dos diversos interesses envolvidos, devendo-
se reconhecer que a existéncia de instituicdes deliberativas em matérias ambiental permite a
pluralidade do debate e também contribui para que os responsaveis pelas decisdes politicas

sejam norteados pela busca do bem comum.
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A Constituicdo de 1988 consagra o incremento da participacao e a legislagdo ambiental
brasileira esta repleta de exemplos nos quais o legislador instituiu locais para a exteriorizacdo
da multiplicidade de interesses que devem ser considerados para a obtencdo de uma deciséo
democratica, sendo a colegialidade uma tonica presente nos procedimentos decisorios, como se
pode verificar na Politica Nacional do Meio Ambiente e na Politica Nacional de Recursos
Hidricos.

Outra preocupacao do constituinte foi a previsdo de um papel proeminente conferido
ao Poder Judiciario que se torna o garantidor da concretizacdo dos objetivos constitucionais.
Com uma constituicdo dirigente e uma crise da democracia representativa, o resultado é uma
ascensdo institucional do Poder Judiciario e uma crescente submissdo das mais diversas
matérias ao seu crivo, dando ensejo aos fendmenos da judicializacdo das decisdes politicas e
um crescente ativismo judicial. Tal processo, contudo, ndo se deu sem criticas a legitimidade
das decisdes proferidas pelo Poder Judiciario.

Toda essa explicacdo tedrica é importante para compreender a dindmica da Politica
Nacional de Recursos Hidricos e da tutela do direito a agua.

A agua é um direito fundamental sendo sua titularidade peculiar, considerando que é
tratada como bem publico, quando se trata de rios, mas também de bem de uso comum do povo
essencial a sadia qualidade de vida, sendo responsabilidade do poder publico e da coletividade
manté-la para as presentes e futuras geragdes, na medida em que se trata de bem ambiental.

A preocupacdo ambiental e o direito ambiental surgiram de movimentos com forte viés
social, sendo caracterizados por um clamor de participacdo e subsidiariedade. Além disso, sua
dindmica ndo se submete aos limites geogréaficos territoriais 0 que fez com que a bacia
hidrogréafica fosse definida como a unidade de planejamento e gestdo de recursos hidricos,
reforcando, portanto, o carater participativo e democratico de qualquer decisdo, uma vez que
demandam a construcdo de consensos entre interesses diversos.

O conflito ora analisado foi judicializado pelo MPF por meio da ACO 2536 em razéo
de o Estado de SP ter requerido autorizacdo a ANA para transposicao das aguas do rio Paraiba
do Sul para o Sistema Cantareira.

O Supremo Tribunal Federal, ciente de sua limitagdo cognitiva dada a complexidade
técnica que envolvia a solucdo, bem como de sua legitimidade limitada, buscou uma solucéo
calcada na teoria dos dialogos institucionais, ou seja, proporcionou um local para a construcao
de consensos no bojo do processo judicial, instando a participarem ndo somente a ANA, como

os entes federativos envolvidos juntamente com seus respectivos 6rgaos técnicos ambientais e
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o CEIVAP — Comité de Integracdo da Bacia Hidrografica do Rio Paraiba do Sul. Percebe-se,
portanto, uma clara busca pela construcdo de um consenso democratico para a solucdo de
questdo altamente sensivel, a utilizacdo de recursos hidricos.

Ainda assim, h& que se reconhecer que a situacdo em questdo permitiu que SP
obtivesse sua autorizacdo para transposicao de parte do curso do rio Paraiba do Sul sem o
desgaste politico que a adequada deliberacdo democratica geraria e sem o devido
amadurecimento do debate nas instancias adequadas. A possibilidade de escassez hidrica ndo
se tratava de uma novidade isolada e ja havia sido ventilada em ocasides anteriores, razdo pela
qual ja esteve presente em negociacdes realizadas entre os interessados na gestdo do Paraiba do
Sul havendo, inclusive, a identificacdo de outras op¢des de incremento da vazdo do sistema
Cantareira que nao colocariam em risco a seguranca hidrica da regido metropolitana do Estado
do RJ.

Embora o STF tenha buscado construir uma decisdao democratica com a participacdo
dos entes ou institui¢des interessadas no deslinde do conflito (inclusive CEIVAP e AGEVAP),
a democracia deliberativa se exerce ndo somente por meio de consensos, mas também atraves
da observacao do iter procedimental.

Nesse sentido, vale trazer a critica de Sunstein para quem a proeminéncia do Poder
Judiciario provoca um apequenamento da participacdo democratica. No caso, a submissdo da
questdo ao STF serviu ao interesse egoista do Estado de SP que submeteu os demais atores as
suas demandas — j& que antevia a crise desde 2008 — em detrimento da busca de consenso em
uma arena deliberativa na qual se permitiria a todos os atores a expansdo de suas razdes de

forma a obter uma deciséo legitimada.
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