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Introducao

A égua ¢ a base da vida na Terra e talvez o elemento mais caracteristico do Planeta
Azul sendo a sua maioria dgua dos oceanos (97,5%) e uma percentagem marginal de
agua doce (2,5%). Apesar de a agua doce existir em relativa abundancia na natureza
e ser suficiente para satisfazer as necessidades de toda a populagdo humana, a maio-
ria das reservas ndo sdo acessiveis as comunidades humanas uma vez que se situam
nos glaciares nas calotes polares (67,4%), com a maior reserva na Antartida, e nas
aguas subterraneas (30,1%), representando a dgua de superficie e atmosférica apenas
0,4% de toda a agua doce, da qual 2/3 concentrada nos lagos e apenas 1,6% em rios.
Ora, por razdes culturais, historicas e técnicas ¢ precisamente a agua dos rios e a
agua da chuva (agua verde) que constituem a fonte mais importante de abasteci-
mento da popula¢do humana.

Os problemas de incerteza e evolugdo erratica na disponibilidade da dgua para con-
sumo humano, assim como fendmenos de escassez fisica em algumas regides, tém-
se agravado em consequéncia da interacdo entre um triangulo de trés factores: (i)
demografia, crescimento populacional e crescente pressdo sobre os recursos nas
regides mais populosas do planeta, em especial na Asia onde estio concentrados
60% da populagdo humana mas s6 36% da dgua doce acessivel, e nos dois paises
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mais populosos a China ¢ a India ambos ja em situagdo de stress hidrico; (ii) altera-
¢oes climaticas decorrentes do processo de aquecimento global que tornam mais
irregular ¢ incerta a disponibilidade de agua, sucedendo-se periodos de seca e perio-
dos de cheias, para além de o aumento do nivel de 4gua do mar provocar uma salini-
zagdo dos cursos de agua doce, designadamente os rios; (iii) o impacto do desenvol-
vimento econdémico com mudanga em grande escala de habitos alimentares decor-
rentes da ascensdo das classes médias em economias emergentes, em particular a
China e a India, que implicam maior consumo de proteinas animais ¢ maior inten-
sidade de consumo de agua na sua produgéo.

Para tornar mais complexa a equagdo, a estas tendéncias estruturais que t€ém impacto
sobre a oferta ¢ a procura de agua, soma-se a circunstancia de os recursos mais
importantes que abastecem de agua doce a maioria da populagdo humana serem
recursos partilhados entre dois ou mais Estados, designadamente 263 rios interna-
cionais,' entre os quais os principais do planeta, ¢ mais de 100 lagos. Estas 263
bacias hidrograficas, onde vivem 40% da popula¢do mundial e se concentra 60% do
fluxo de agua doce para abastecimento humano, sdo objecto de direitos soberanos
concorrentes, estimando-se que 145 Estados sejam Estados ribeirinhos de uma ou
mais destas 263 bacias. Apesar desta enorme interdependéncia, até 2013 ndo existiu
nenhum tratado internacional universal que estabelecesse as regras de partilha e a
protegdo destes recursos e, por outro lado, s6 em 117 das bacias existiam instituigdes
formais de gestao.

Neste contexto, os riscos de agravamento da conflitualidade internacional, assim
como intraestatal, t€m vindo a aumentar constituindo uma grave ameaca a seguranca
internacional. Casos como o do rio Nilo, com tensdes latentes entre o Egito e a maio-
ria dos outros Estados ribeirinhos decorrentes de uma utilizagdo no equitativa que
favorece o Egito que faz valer a sua condicdo de poténcia militar regional para
impedir regras de partilha mais justas; ou o do conflito entre Israel e a Palestina em
que um dos fatores decisivos, que funciona como um sério obstaculo a paz, ¢ o con-
trolo da agua, designadamente dos trés aquiferos subterraneos existentes por debaixo
dos territorios palestinianos® de que Israel é crescentemente dependente, sio exem-

International River Basin Register, Oregon State University, Institute for Water and Water-
sheds, Program in water conflict management and transformation (update July 2012). A distri-
buicdo de bacias de rios internacionais por continente ¢ a seguinte: Europa ¢ o continente com
mais rios internacionais 69, seguido da Africa 59, da Asia com 57, América do Norte 40 e
América do Sul 38. Os maiores rios tém um nimero muito elevado de Estados ribeirinhos,
casos do Dantibio (17), Zaire (13), Nilo (11), Amazonas (9), Reno (9), Ganges (8), Hindu (7),
Mekong (6), La Plata (5). http://www.transboundarywaters.orst.edu/database/interriverbasin
reg.html, consultado em 28.5.2013). Ver Wolf et all, 2003, International Waters: identifying
basins at risk, in Water Policy, 5:31-62.

Israel esta fortemente dependente (50%-60%) para o seu abastecimento dos 3 aquiferos
subterraneos existentes por debaixo do West Bank, aquiferos de Yarkon-Tannimin, de Nablus-
Gilboa e o Eastern Aquifer. Ver Strategic Foresight Group, 2010, The Blue Peace: Rethinking
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plos paradigmaticos do fenomeno. Contudo, o ponto mais “quente” ¢, sem duvida, o
do Planalto do Tibete, um dos pontos do planeta com maior valor geoestratégico
onde nasce todo o sistema de rios da Asia, na sua maioria do lado da China que a
bragos com um sério problema de inseguranca hidrica estd altamente dependente
desta agua para abastecer a sua populagdo desviando aguas, construindo barragens ¢
ndo respeitando as regras de partilha equitativa com os Estados vizinhos, o que tem
gerado tensoes sérias com a India (sobretudo a volta do rio Brahmaputra) e varios
paises do Sudeste Asiatico (a volta do rio Mekong).?

O direito internacional da dgua emerge assim como uma valvula de seguranga para
gerir e atenuar os riscos de crescentes tensdes internacionais estimulando a coopera-
¢do, por um lado, e garantir a satisfacdo das necessidades basicas de todos os seres
humanos, por outro. O presente artigo estd estruturado em trés partes. A primeira
parte aborda a questdo da relevancia da soff law e das suas relagdes com a hard law
enquanto factor marcante na estruturagdo do direito internacional da agua procu-
rando explicar as razdes desta tendéncia. A segunda parte analisa as tendéncias de
evolugdo do direito internacional da agua, os seus principios estruturantes e as ino-
vagdes introduzidas pelos instrumentos mais recentes. A terceira parte discute a
emergéncia do direito humano a agua, a sua natureza e conteudo e as implicagoes
para os Estados, as politicas publicas e a propria transformacdo do direito interna-
cional da dgua. Em sede de conclusdo procura-se refletir sobre os limites dos direito
internacional da dgua e a sua real capacidade para responder aos desafios e controlar
as ameagas decorrentes do problema global da agua.

1. Soft law e regulacio internacional

A soft law corresponde a um processo de produgdo de standards normativos, que tém
como vocagdo a regulagdo de comportamentos sociais, sem caracter vinculativo ¢ a
cujo incumprimento ndo estdo associadas sangdes juridicas. A sua adopgdo tem
natureza voluntaria e concretiza-se numa combinagdo de “peer pressure” e “bench-
marking”, assente no efeito de demonstracdo de boas praticas eficazes na solugao de
problemas concretos, cuja violagdo ¢ sancionada com sangdes ndo juridicas mas em
muitos casos extremamente eficazes em termos de pressdo sobre os destinatarios

Middle East Water disponivel em http://www.strategicforesight.com/Highlights%20The%20
Blue%?20Peace.pdf, consultado em 20.6.2013). A criagdo de um Estado Palestiniano implicaria
direitos soberanos sobre os aquiferos e colocaria em causa o acesso privilegiado de Israel a
estes recursos, constituindo um dos obstaculos de fundo a solugéo da questéo palestiniana.

Ver Institute for Defence Studies and Analyses, IDSA Comment, Hari Bansh Jha,Tibetan
Waters: a source of cooperation or conflict? 30.9.2011 (disponivel em http://www.idsa.in/
idsacomments/TibetanWaters ASourceofCooperationorConflict_hbjha 300911, consultado em
20.6.2013); Brahma Chellaney, 2009, Coming Water Wars, in International Economy, Fall
2009, pp.38-39.
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para conformagao com o standard normativo. Os exemplos recentes de instrumentos
de soft law como os stand-by agreements celebrados pelo FMI com Estados para
concessdo de financiamento ou as regras de Basileia III produzidas pelo Basel
Committee on Banking Supervision do Bank of International Settlements para refor-
¢o da regulagdo, supervisio e gestdo de risco do sector bancario," ilustram bem a
relevancia e assertividade das sangdes ndo-juridicas em caso de incumprimento.

A crescente relevancia da soff law no desenvolvimento do direito internacional ¢ no
refor¢o da regulag@o global pos 1945 constitui uma das tendéncias estruturantes do
direito internacional atual que se materializa em mecanismos distintos que variam
com o tipo de soft law em causa. A sofi law primaria ou autbnoma teve um impacto
inovador ao constituir o pilar estruturante da génese de novas areas do direito inter-
nacional, como sucedeu nos casos da Declara¢do Universal dos Direitos Humanos
de 1948 em relag@o ao direito internacional dos direitos humanos e da Declaragdo de
Estocolmo de 1972 relativamente ao direito internacional do ambiente. A soft law
secundaria esta associada a, e dependente de instrumentos de hard law, em especial
tratados internacionais, contribuindo para a sua interpretagdo ou para a integragdo de
lacunas como no caso dos comentarios gerais elaborados pelo Comité dos Direitos
Humanos, no ambito dos Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, e pelo
Comité dos Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais no ambito do Pacto Internacio-
nal sobre Direitos Econdémicos, Sociais € Culturais.

As relagdes entre a soft law e a hard law sao complexas e a perspectiva ¢ influen-
ciada pela posigdo tedrica adoptada sobre a natureza do sistema juridico enquanto
instituigdo social e os seus fins. Para a perspectiva do juspositivismo,” com os seus
pressupostos de separacdo do sistema juridico dos restantes sistemas sociais, inexis-
téncia de conexdo entre direito e ética e politica, e a definicdo do direito em fungdo
do elemento da coagdo, a soft law ¢ “ndo direito”, ndo partilha das caracteristicas da
juridicidade, por consequéncia marginal para a regula¢do. Assim, 0 juspositivismo
olha para a hard law e a soft law como polos opostos, numa logica binaria de vincu-
latividade/ndo vinculatividade, em que predominam as relagdes de separagio, ou em
algumas circunstancias alternativas, encarando a soft law como um “second best” ,
uma solugdo alternativa e inferior quando a via da criacdo de normas de hard law
ndo tem viabilidade ao nivel internacional.

Bank for International Settlements, para detalhes sobre as regras de Basileia III, ver
International regulatory framework for banks (Basel III) (http://www.bis.org/bcbs/basel3.htm,
consultado em 25.5.2013).

Norberto Bobbio, 1995, O positivismo juridico - ligées de Filosofia do Direito, Sao Paulo,
Icone pp. 130 e ss.
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A perspectiva construtivista que encontra em Dworkin® um dos principais expoentes,
ndo estabelece uma diferenca qualitativa entre sofi law ¢ hard law considerando que
existe uma coexisténcia e interagdo profunda entre formas distintas mas em muitos
casos complementares de regulacdo social, partilhando caracteristicas essenciais ¢
variagdes ao longo de uma linha continua. A abordagem construtivista’ coloca o
acento tonico ndo tanto na fase formal da criacdo da norma e elemento sancionato-
rio, mas mais na eficacia da norma na fase de implementagio, na vivéncia social e na
solucdo do gap entre “law in books” e “law in action”, rejeitando a visdo bindria e
salientando a eficicia das sang¢des ndo juridicas, sobretudo as relacionadas com a
fragilizac@o da reputag@o do Estado.

O debate sobre os limites relativos, as vantagens e desvantagens da soft law e da
hard law é vasto e tem beneficiado de multiplos contributos.® Ndo cabendo aqui
aprofundar este debate, importa apenas salientar os trés factores que devem ser con-
siderados decisivos para o recurso a soft law e ao seu desenvolvimento. Em primeiro
lugar, face aos problemas de decrescente eficacia social das regras de hard law e de
perda do monopolio dos Estados no sistema internacional, a soft law permite respon-
der a alguns dos desafios colocados pelo crescente poder dos atores nao-estatais e
respectiva capacidade de resisténcia ao cumprimento da norma, permitindo a partici-
pacdo ativa destes no processo de criagdo da norma, a assunc@o de obrigacgdes € o
refor¢o das condi¢des para um cumprimento voluntario que aumente a eficacia da
regulagdo.

Em segundo lugar, algumas novas areas do direito internacional envolvem uma
intensa e permanente interagdo entre o direito e a ciéncia/técnica e a consequente
necessidade de adaptar os standards normativos a evolugdo rapida do conhecimento
cientifico e a uma crescente incerteza. Nesta perspectiva, a soft law assegura uma
flexibilidade e adaptabilidade a mudangas rapidas, ao impor “custos de soberania”
menores em areas sensiveis, que a sard law com processos negociais longos e uma
logica de solugdes que correspondem ao “minimo denominador comum” ndo conse-
gue assegurar.

Ronald Dworkin, 1986, Law’s Empire, Cambridge Massachussets: Belknap Press.

Ver David Trubek et al. “Soft Law”, “Hard Law” and EU integration in Grainne de Burca e
Joanne Scott (eds.), 2006, Law and the New Governance in the EU and the US, Oxford and
Portland, Hart Publishing. Para uma analise comparativa das diferentes abordagens ver Gregory
Shaffer e Mark Pollack, 2010, Hard vs. Soft Law: Alternatives, complements and Antagonists in
International Governance, Legal Studies Research Paper Series, Research paper 9-23, Univer-
sity of Minnesota Law School.

Sobre este debate ver Kenneth Abbott and Duncan Snidal, 2000, Hard and soft law in Interna-
tional Governance, in International Organization, vol 54, 3 Summer 2000, pp.421-456; John
Kirton e Michael Trebilcock, 2004, Introduction: Hard choices and soft law in sustainable
global governance, in John Kirton e Michael Trebilcock (eds.), 2004, Hard choices, soft law:
voluntary standards in Global Trade, Environment and Social Governance, Ashgate.
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Em terceiro lugar, a soft law permite lidar melhor com a diversidade no sistema
internacional ¢ a promogao de coordenacdo entre sistemas juridicos e culturas dis-
tintas ao permitir maior margem de manobra de adaptagdo dos grandes principios as
condicdes locais, facilitando o processo de multilevel governance, contrariamente a
uma légica de standards uniformes e uniformizagio.’

As questdes suscitadas pela regulacdo da agua, em especial num contexto de um
risco de crise global do recurso, sdo um bom exemplo da relevancia destes factores
para a adop¢do de instrumentos de soft law, desde a diversidade como a dgua ¢ enca-
rada em diferentes culturas, passando pela relevancia do conhecimento cientifico
emergente ao nivel ambiental até a crescente influéncia dos atores ndo-estatais que
tentam apropriar-se da agua.

A perspetiva adoptada, embora reconhega os potenciais pontos de tensdo entre hard
law e soft law, sublinha sobretudo a complementaridade entre ambas.'® Com efeito a
soft law, em particular a primaria, tende a introduzir novos principios e a preparar as
condicdes para a emergéncia de hard law de conteudo semelhante, ou porque a con-
solidagdo da pratica dos Estados conduz a formagdo de costume internacional ou
porque a gradual implementacdo do instrumento de soft law cria as condig¢des de
convergéncia politica que vem a viabilizar a negocia¢do de um tratado. Nem sempre
a soft law precede ou prepara a hard law. Pode verificar-se o inverso, a soft law
desenvolve-se subsequentemente como instrumento de interpretacdo ou de integra-
¢do de lacunas de tratados internacionais, ou codificando costume pré-existente
tornando-o mais preciso através de um texto escrito. As sentencas de tribunais inter-
nacionais ou os comentarios gerais de orgdos de tratados internacionais de direitos
humanos sdo bons exemplos deste tipo de soft law.

Se encontramos varias manifestagdes de complementaridade, a realidade também
nos revela casos de oposi¢ao e contradicdo designadamente em situagdes em que um
Estado ou grupo de Estados desenvolvem instrumentos de soff law contendo orienta-
¢Oes contrarias a tratados internacionais em vigor, e que consideram ja ndo servirem
os seus interesses, como estratégia para desenvolver um movimento no sentido de
enfraquecer o instrumento de hard law em vigor e viabilizar a sua alteragao.

Em boa medida a adop¢ao da via da soft law pela UE como estratégia de responder a uma
crescente heterogeneidade dos membros e assimetrias das condigdes economicas e politicas em
consequéncias dos alargamentos. Neste sentido Dinah Shelton, 2008, Soft Law, Public Law and
Legal Theory working paper n® 322, The George Washington University Law School.

Sobre as relagdes entre hard law e soft law ver Dinah Shelton, op.cit., pp.7-14 e Gregory Schaf-
fer, op.cit., pp. 721-727.
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2. Direito Internacional da Agua: evolugiio e tendéncias marcantes

A estruturagdo do direito internacional da agua, tal como outras areas do direito
internacional, tem tido como motor a soft law dinamizada por duas organizacdes
nao-governamentais internacionais, o Institute of International Law e a International
Law Association, que sistematicamente tém dado contributos decisivos através da
adogdo de diversos standards normativos. As Na¢des Unidas através da International
Law Commission procuraram integrar-se nesta dinamica através do trabalho de
preparagdo e negociagdo do tratado internacional UN Convention on the Law of the
Non-Navigational Uses of International Watercourses adoptada em 1997 apos mais
de 23 anos de trabalhos preparatdrios, mas que ainda ndo entrou em vigor.

A evolugao do direito internacional da agua foi marcada por trés fases distintas. A
primeira fase iniciada com a aprovacdo das Regras de Helsinquia de 1966 e que se
consolidara com a Declaragdo de Estocolmo de 1972. A segunda fase iniciada com a
aprovacao ¢ entrada em vigor da Convengdo da Comissdo Econdmica para a Europa
das Nagdes Unidas UNECE Water Convention'' de 1992 e que envolve igualmente
a adogdo da UN Convention on the Law of the Non-Navigational Uses of Internatio-
nal Watercourses de 1997. A terceira fase que se iniciou com a aprovagdo das
Regras de Berlim de 2004 e se desenvolveu recentemente com a entrada em vigor da
Convengdo UNECE global, que corresponde a emergéncia de um novo paradigma.

2.1. As Regras de Helsinquia

A aprovacdo das Regras de Helsinquia em 1966 constituiu o culminar de um pro-
cesso gradual iniciado com duas resolucdes da International Law Association, a de
Dubrovnik de 1956, que consagrava o controlo soberano de cada Estado sobre o rio
internacional dentro das suas fronteiras mas salientando um factor de moderag@o ja
que deveria ser exercido tendo em conta as consequéncias para outros estados ribei-
rinhos, ¢ a de Nova lorque, de 1958, que consagrou a ideia de que cada Estado
ribeirinho tinha direito a uma parte razoavel e equitativa da utilizagdo das aguas
partilhadas. Este principio da utilizacdo equitativa e razoavel iria tornar-se na pedra
angular das Regras de Helsinquia e no principio juridico fundacional do direito
internacional da agua.

As “Helsinki Rules on the Uses of the Waters of International Rivers” surgiram
assim como um instrumento de soff law primaria, ndo vinculativo, promovido por
uma Organizagdo Nao Governamental, com o objectivo de regular os rios interna-
cionais e as bacias hidrograficas, essencialmente as aguas de superficie, embora

""" UNECE Water Convention (http://treaties.un.org/doc/publication/UNTS/Volume%201936/v19

36.pdf).
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também previssem a aplicagdo marginal a agua subterranea dos aquiferos apenas nos
casos em que estes tivessem ligagdo direta a agua de superficie. Por outro lado, as
regras regulavam a utilizagdo dos rios quer para fins de navegacao quer para fins ndo
relacionados com a navegag@o, introduzindo como inovagao neste dominio a consa-
gracdo da paridade entre os diferentes usos ao eliminar a primazia tradicional do uso
para navegagao sobre outros tipos de uso (art.VI). Importa sublinhar que embora a
generalidade das Regras de Helsinquia fossem soft law existia uma excecdo relati-
vamente a algumas regras sobre o uso para fins de navegacdo uma vez que neste
dominio foram consagradas regras de hard law que refletiam costume internacional,
caso do principio de que cada Estado ribeirinho tem o direito de livre navegacao em
todo o curso do rio numa base de reciprocidade.

A grande inovagdo introduzida pelas Regras de Helsinquia foi a consolidagao do
principio da utilizagdo razoavel e equitativa entre os Estados ribeirinhos como trave
mestra do direito internacional da agua. Este principio ndo implica uma repartigao
igual do recurso antes uma reparti¢do proporcional segundo critérios de equidade ¢
razoabilidade'”. Apesar de ser referenciado como um tnico principio é possivel
argumentar que na verdade estamos perante uma articulagdo entre dois principios
distintos, o principio do uso/utilizacdo razoavel, o qual tem sido objecto de reduzida
atencdo, e o principio da utilizagdo equitativa.

A utilizacdo razoavel esta diretamente relacionada com a forma como a agua ¢ utili-
zada, se o fim da utilizagdo e tipo de uso assim como a quantidade usada sdo razoa-
veis nas circunstancias concretas. Daqui decorrem trés implicacdes essenciais. Em
primeiro lugar, a utilizagdo razoavel ndo é um conceito abstrato ou estatico nem um
critério fixo, antes ¢ dotado de flexibilidade adaptando-se as mudancas de circuns-
tancias naturais, economicas e de politicas determinadas por factores naturais ou
humanos. Existe, assim, um elemento temporal essencial que implica que o que €
razoavel hoje possa ndo o ser amanha. Estamos perante um critério relativo e nao
absoluto.

Em segundo lugar, a razoabilidade constitui uma medida do uso e um factor de limi-
tagdo ao uso por cada Estado ribeirinho com base numa analise comparativa confe-
rindo aos Estados ribeirinhos a faculdade de examinar e comparar o uso efetivo da
agua entre os diferentes Estados ribeirinhos. A relevancia do critério da utilizagao
razoavel aumenta proporcionalmente com o nivel de agravamento das condigoes de

12 Margaret J. Vick , The Law of International Waters: Reasonable Utilization Chicago-Kent

Journal of International & Comparative Law , Volume 12, Issue 1, Spring 2012, pp.143-178.
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disponibilidade de agua, atingindo maior intensidade em situagdes de stress hidrico
(disponibilidade entre 1000-1700 m3/pessoa/ano) ¢ de escassez hidrica (inferior a
1000 m3/pessoa/ano) em que as situagdes dilematicas entre diferentes usos se agra-
vam.

Em terceiro lugar, o efeito juridico fundamental é o de que s6 0s usos razoaveis sao
protegidos pelo direito internacional, os usos ndo razoaveis nao tém protegdo nos
termos previstos no art. VIII paragrafo 3 das Regras de Helsinquia.

Nestes termos, 0s usos nao razoaveis retiram legitimidade para um Estado protestar
contra dano significativo ou interferéncia com a sua partilha equitativa das aguas na
parte do uso que é desprovido de razoabilidade'. A questio da nio razoabilidade do
uso pode estar associada a dois factores distintos: falta de razoabilidade do tipo de
uso em confronto com usos alternativos com maior prioridade em face de circuns-
tancias concretas; uso ineficiente da agua envolvendo desperdicios ainda que para
fins adequados.

Por seu turno, a dimensdo “utiliza¢do equitativa” relaciona-se com a divisdo de todo
o curso do rio entre os Estados ribeirinhos e a partilha da quantidade de agua de
acordo com diferentes critérios que, de forma ndo exaustiva, sdo enunciados no art.
V das Regras de Helsinquia, designadamente: a geografia da bacia e a parte do rio
integrada no territorio de cada Estado; a hidrologia da bacia e o contributo de agua
da responsabilidade de cada Estado; a dimensao da populagdo dependente das aguas
da bacia em cada Estado; disponibilidade de recursos alternativos; utilizagao histo-
rica das aguas. Importa salientar que a obrigacdo de ndo causar dano sério ndo surge
como um principio auténomo, apenas se refere que o dano que resultar do uso do rio
seja considerado como um dos critérios para aferir a utilizagdo equitativa. Este sera
um principio que ird progressivamente emergir e ganhar autonomia e atingir mesmo
um estatuto de relevo no contexto das Regras de Berlim.

Apesar de os principios da utilizagdo razoavel e da utilizagdo equitativa serem dis-
tintos e terem alcances diversos, nao podem operar isoladamente uma vez que estdo
acoplados e integrados num conceito operacional tnico pelo que se revestem de uma
logica de complementaridade. Contudo, existem potenciais tensdes entre ambos em
circunstancias especificas, em especial em condi¢des de escassez ¢ stress hidrico, ja
que pode existir utilizagdo equitativa sem utilizagdo razoavel e, em tese, as utiliza-
¢des ndo razoaveis que nao merecem prote¢do a luz do direito internacional podem
fundamentar desvios a equidade na partilha. Tal implica que a coeréncia interna ndo
esteja automaticamente garantida e que é necessario um esforgo para articular de
forma coerente estas duas dimensdes. A questdo tem sido menos problematica na

B Neste sentido Margaret J. Vick, op.cit, pp.174.
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medida em que tem preponderado a perspectiva da utilizagdo equitativa com a con-
sequente marginalizagdo da dimensao da utilizagado razoavel.

As Regras de Helsinquia correspondem assim a um instrumento que reflete um para-
digma sobre a regulacao internacional da dgua doce assente em trés aspectos princi-
pais: (i) centrada nos rios internacionais e nas aguas de superficie, consideradas de
per se e desenquadradas do ecossistema com uma limitada abordagem ambiental; (ii)
assente no direito dos Estados a agua decorrente da soberania sobre os recursos
naturais ¢ com limites apenas decorrentes da coexisténcia de soberanias e da neces-
sidade de partilha; (iii) centrada nos aspectos quantitativos ¢ na partilha da agua, em
especial na utilizagdo equitativa.

2.2. A fase de transicao e o papel da hard law: a UNECE Water Convention e a
UN Watercourses Convention.

A emergéncia do ambiente como prioridade na agenda internacional esta fortemente
associada a aprovagao da Declaragdo de Estocolmo de 1972, instrumento de soft law
que definiu os principios estruturantes fundamentais do Direito Internacional do
Ambiente. Entre estes destaca-se o principio 21 da Declara¢do que veio introduzir
uma decisiva mudanga de paradigma ao combinar no mesmo principio o direito dos
Estados aos recursos naturais e sua exploragdo com o dever juridico de nao causar
dano ambiental nos territorios de outros Estados ou nas regides que nao estdo sujei-
tas a jurisdicdo de qualquer Estado, os global commons."* Este binémio direito-dever
introduziu uma limitac@o a soberania dos Estados e colocou em crise uma concepgao
de soberania absoluta sobre os recursos, consagrada em diversas resolugdes anterio-
res da Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em especial a Resolugdo n.® 1803
(XVII) de 1962, temperando os direitos dos Estados sobre os recursos naturais com
as suas responsabilidades ambientais.

A consolidagdo do principio 21 de Estocolmo como regra de costume internacional
teve um impacto significativo na evolugdo do direito internacional da agua ja que fez
nascer um dever juridico para os Estados de ndo causar dano sério as aguas de rios
internacionais, complementado com um dever de prevencdo. Esta mudanca de para-
digma veio a ser marcante na emergéncia da segunda fase de evolugdo do direito
internacional da dgua que envolve a aprovagdo de instrumentos de hard law para
regulacdo das questdes da agua consagrando regras ja integradas nas Regras de Hel-
sinquia e novas regras desenvolvidas na sequéncia da Declaracdo de Estocolmo
consolidadas pela pratica dos Estados.

" Sobre este principio ver Sands, P. 2003, Principles of International Environmental Law, Cam-

bridge University Press, 2nd ed., pp. 235-246.
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O primeiro instrumento internacional relevante ¢ um tratado internacional regional a
Water Convention on the Protection and Use of Transboundary Watercourses and
International Lakes de 1992, aprovada no ambito da Comissdo Econdmica para a
Europa da ONU (UNECE). A aten¢@o concentra-se geralmente na Convencdo das
Nagdes Unidas International Watercourses de 1997 nao sendo reconhecida por mui-
tos autores a verdadeira relevancia do tratado que regula a questdo das aguas no
continente europeu. Este tratado possui varios elementos de interesse. Em primeiro
lugar, entrou em vigor em 1996 contrariamente ao que sucedeu com a Convengao de
1997. Em segundo lugar, incorporou de forma surpreendente e revolucionaria um
conjunto de principios que vao para além das Regras de Helsinquia tendo ido mais
longe do que a Convengdo de 1997, embora esta tenha sido aprovada posterior-
mente. A UNECE Water Convention surge na sequéncia de um conjunto de diversos
instrumentos de soft law de que se destaca a 1980 Declaration of Policy on Preven-
tion and Control of Water Pollution, including Transboundary Pollution ¢ a que se
seguiram outros, os quais foram promovendo a convergéncia de posigdes entre os
Estados e facilitando a difusdo de boas praticas.'

A UNECE Water Convention tem a singularidade de ser o tnico tratado-quadro
internacional em vigor sobre questdes da agua regulando a gestdo das aguas trans-
fronteiricas. Apesar de ter nascido como um tratado regional sofreu uma transforma-
¢do fundamental ja que recentemente em fevereiro de 2013 se tornou numa conven-
¢do global. Com efeito, tendo em conta a experiéncia positiva na sua implementagao,
foi aberta a adesdo de todos os Estados membros da ONU em 2003 tendo em
novembro de 2012 recolhido o numero minimo de ratificagdes para entrar em vigor
como instrumento global. Esta ¢ uma evolu¢do com enorme significado permitindo
também ultrapassar o impasse que resulta da ndo entrada em vigor da UN Water-
courses Convention de 1997.

Como tratado-quadro esta vocacionado para promover a cooperagdo entre os Estados
parte com base em principios gerais que define, incentivando a celebragdo de acor-
dos bilaterais ou multilaterais ou arranjos institucionais. Nesse sentido, tem uma
estrutura dualista que combina dois tipos de obrigagdes: obrigacdes gerais para todos
os Estados parte previstas na Parte I; obrigacoes especificas aplicaveis aos Estados
ribeirinhos que partilham recursos hidricos e que se encontram previstas na Parte I1.

Relativamente & substancia, as inovagdes introduzidas sdo diversas importando des-
tacar quatro aspectos fundamentais. Em primeiro lugar, consagrou o dever de ndo

15 . . .. .
Entre esses instrumentos de soft law contam-se os seguintes: 1982 Decision on International

Co-operation on Shared Water Resources; 1984 Declaration of Policy on the Rational Use of
Water; 1986 Decision on Co-operation in the Field of Transboundary Waters; 1989 Charter on
Groundwater Management; 1990 Code of Conduct on Accidental Pollution of Transboundary
Inland Waters.
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causar dano ambiental, com a obriga¢do dos Estados ribeirinhos de prevenir, con-
trolar e reduzir a poluigdo da agua. Afastando-se da orientagdo das Regras de Hel-
sinquia, foi estabelecido um equilibrio, numa posi¢do de paridade, entre o principio
do uso razoavel e equitativo (art. 2.° n.° 2 ¢)) e o principio de ndo causar dano signi-
ficativo (art. 2.°, n.° 2 a)), por outras palavras, tornou-se vinculativa a articula¢do
entre, ¢ a prossecu¢ao simultanea dos aspectos quantitativos e qualitativos na gestdo
da agua. Importa também salientar que adopta um conceito de dano ambiental amplo
o qual inclui trés componentes, o dano aos recursos naturais, o dano ao patrimonio
cultural e uma dimensao mais imaterial, o dano a paisagem, integrando os elementos
naturais ¢ os clementos humanos do ambiente. A abordagem holistica ¢ um dos
tragos marcantes da Convengao.

Em segundo lugar, adopta uma visdo mais integrada da adgua nao a considerando
isoladamente como um mero recurso mas como parte de um ecossistema mais com-
plexo cuja conservagdo constitui uma obrigagdo dos Estados (art.2.°, n.° 2, d)).

Em terceiro lugar, a Convengao ¢ claramente influenciada pelos novos principios
que se desenvolvem a partir da Conferéncia de Estocolmo, que refere expressamente
no seu preambulo, adoptando trés principios chave como orientadores da a¢do dos
Estados: principio da precaugdo, principio do poluidor-pagador e principio da equi-
dade intergeracional (art. 2.°, n.° 5). A consagragdo do principio da precaucdo, cujo
reconhecimento como principio geral de direito internacional do ambiente ¢ ainda
objecto de polémica, constitui uma inovacao de grande relevancia ao consagrar que a
incerteza cientifica sobre o nexo causal entre uma atividade e um dano ambiental
nao pode justificar a ina¢do em casos de elevado risco social em que estejam em
causa danos graves e irreversiveis, antes impde uma agdo que evite a concretizagao
desses danos. Em consequéncia, ¢ atribuida grande relevancia a investigagdo ¢
desenvolvimento ¢ a investigagao cientifica conjuntas, de modo a poder monitorizar
os riscos e agir em conformidade numa interagdo permanente entre o direito e a
ciéncia/tecnologia.

Por outro lado, ao consagrar o principio da equidade intergeracional, uma das
dimensdes do principio do desenvolvimento sustentavel que se estruturou a partir de
finais dos anos 80, a Convengao expande o conceito de utilizagido razoavel e equita-
tiva da agua previsto nas regras de Helsinquia ao implicar que ndo seja apenas res-
peitada a equidade intrageracional, entre as geracdes presentes, mas também a equi-
dade na reparticdo dos recursos entre geragoes presentes e geracdes futuras. A equi-
dade deixa assim de estar restrita ao curto prazo e as circunstancias presentes e tem
igualmente de ter em conta o longo prazo e as tendéncias de evolugdo futuras relati-
vamente a disponibilidade de adgua.

O principio do poluidor-pagador, heranga de Estocolmo, vem acentuar a responsabi-
lidade internacional dos Estados que violem as suas obrigagdes juridicas ¢ o dever
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do poluidor de suportar os custos da repara¢do em qualquer das suas modalidades,
restituicdo, compensacao e satisfacao.

Em quarto lugar, a Convengdo expande o ambito da regulacdo relativamente as
Regras de Helsinquia incluindo para além das aguas de superficie (rios ¢ lagos)
também todas as dguas subterraneas, e nao apenas as que tiverem ligacdo direta com
as aguas de superficie.

As obrigagdes de cooperagdo entre os Estados ribeirinhos sdo particularmente exi-
gentes nos termos dos arts. 11.°a 15.° da Convencgéo prevendo-se quer a defini¢ao de
objectivos comuns em termos de qualidade da agua, quer a monitorizacdo e avalia-
¢do conjunta ¢ o desenvolvimento de investigacdo ¢ desenvolvimento conjuntas
entre os Estados ribeirinhos. A Convencgao prevé ainda regras e mecanismos sobre a
solucdo de controvérsias no art. 22.° que representa uma op¢ao por uma abordagem
juridica das mesmas, garantindo assim que a solugdo de litigios entre os Estados ¢é
feita com referéncia as regras de direito internacional. Ao afastar-se da tradicional
abordagem politico-diplomatica, a Convengdo contribui para a despolitizacdo de
eventuais conflitos reduzindo o seu potencial efeito erosivo sobre as relagoes entre
os Estados ribeirinhos, funcionando como um mecanismo eficaz de moderagdo do
nivel de conflitualidade na gestao do rio partilhado.

Nesta segunda fase foi também adoptado pela Assembleia Geral da ONU um segun-
do instrumento de hard law, a Convention on the Law of the Non-navigational Uses
of International Watercourses, em 1997.'"® E um instrumento universal que comegou
a ser preparado pela International Law Commission em 1971 com um longo proces-
so de gestacdo e cuja ratificagdo tem sido problematica ndo tendo ainda entrado em
vigor uma vez que, até ao momento, ¢ passados mais de 15 anos, ainda so foi ratifi-
cada por 27 Estados ndo tendo atingido o minimo de 35 ratificagdes necessarias (art.
36.°, n.° 1). Esta Convencao foi fortemente influenciada pelas Regras de Helsinquia
e em boa medida pretendia transformar as regras de soft law em regras juridicas
internacionais vinculativas. Em alguns aspectos a Convengao procede a codificagido
de costume internacional formado a partir de algumas das regras de Helsinquia.
Apesar de ser um instrumento adoptado depois da UNECE Water Convention, a
Convengdo de 1997 ¢ menos inovadora do que esta e esta mais proxima das Regras
de Helsinquia, em parte porque o seu processo de elaboragdo comegou muito anos
antes e em parte porque teve de ser negociada entre um numero muito maior de
Estados com perspectivas mais divergentes. Importa referir que se trata de uma Con-
vengao-quadro o que pressupde que ndo estabelece uma regulacdo exaustiva subs-
tantiva, mas essencialmente principios fundamentais e aspectos processuais, e devera

16 ~ . S ~
A adopgdo teve um apoio maioritario mas ndo esmagador com 103 votos a favor, 3 contra

(China, Turquia e Burundi) e 27 abstengdes mas 52 Estados ndo participaram na votagao.
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ser complementada por acordos especificos entre os Estados ribeirinhos adaptados as
caracteristicas especificas de cada curso de agua.

Relativamente ao ambito de aplicacdo a Convengao adopta a mesma regra que tinha
sido consagrada nas Regras de Helsinquia, ou seja, a regulagdo das aguas de superfi-
cie ¢ de aguas subterraneas mas apenas as que tenham ligagdo direta com as primei-
ras, tal como consta da definigdo art. 2.° (a), excluindo todas as outras. Desta forma ¢é
um ambito mais restritivo do que o consagrado na Convengdo da UNECE que regula
todas as aguas subterraneas.

Em segundo lugar, a Convengdo de 1997 consagra o principio da utilizagdo razoavel
e equitativa como a regra fundamental do direito internacional da agua no seu art.5°,
a qual deve ser aferida segundo os critérios do art. 6.° que, no essencial, correspon-
dem aos previstos no art. V das Regras de Helsinquia. A conven¢@o consagra tam-
bém a obrigacdo de ndo causar dano significativo ao curso de agua ¢ a outros Esta-
dos ribeirinhos, nos termos do art. 7.°, levantando-se a questdo da sua articulacdo
com o principio da utilizacdo razoavel e equitativa.

A analise desta questdo ndo é consensual mas nesta matéria considera-se mais fun-
damentada a posi¢io de Salman'’ que considera existir uma relagdo hierarquica entre
os dois principios na Convencdo de 1997, a qual subordinou a obrigagdo de ndo
causar dano significativo ao principio da utilizagdo razoavel e equitativa. Esta posi-
¢do fundamenta-se na interpretagdo integrada dos arts. 5.°, 6.° ¢ 7.° e em especial na
disposi¢do do n.° 2 do art. 7.°, que determina que no caso de dano significativo o
Estado responsavel deve tomar “todas as medidas apropriadas tendo em ateng@o os
artigos 5.° € 6.°...” que se referem exclusivamente ao principio da utilizagdo razoavel
e equitativa. Tal implica uma prevaléncia deste ultimo principio como principio
fundamental, na linha da orientacdo das Regras de Helsinquia, interpretacdo que foi
confirmada pela jurisprudéncia do Tribunal Internacional de Justica (T1J) no acordao
do caso Gabcikovo-Nagymaros (Hungria vs. Eslovaquia) de 1997 no qual a Conven-
¢do de 1997 ¢ citada referindo-se o tribunal apenas ao principio da utilizagdo razoa-
vel e equitativa.'®

7" Salman M. A. Salman, 2007, The Helsinki Rules, the UN Watercourses Convention and the

Berlin Rules: perspectives on International Water Law, in Water Resources Development,
vol.23, n°4,625-640, December 2007, pp.633-634.

ICJ case concerning Gabcikovo-Nagymaros Project (Hungary/Slovakia) 1997, “Czechoslo-
vaquia deprived Hungary from its right to an equitable and reasonable share of the natural re-
sources of the Danube, failed to respect the proportionality which is required by international
law.” pp. 53, para.85. No paragrafo 147, o acordao cita o art. 5°, n°2 do Convengdo de 1997 ¢
conclui que a Hungria “... had a basic right to an equitable and rcasonable share of the re-
sources of an international watercourse.”
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A relagdo entre os dois principios ndo ¢ uma questdo neutra ou marginal. Com efei-
to, trata-se de um aspecto fundamental na gestdo dos interesses entre os Estados
ribeirinhos emergindo duas posi¢des contraditérias consoante a posicdo geografica
dos mesmos ¢ mais a montante ou a jusante do curso de agua. Os Estados a montan-
te mais proximos da nascente, designados por “upper riparians”, tendem a favorecer
o principio da utilizacdo razoavel e equitativa ja que lhes da mais liberdade para
utilizar a sua parte da dgua do rio para atividades que podem gerar efeitos negativos
para outros Estados.

Em sentido contrario, os Estados a jusante mais proximos da foz, designados por
“lower riparians”, tendem a favorecer a regra de ndo causar dano significativo uma
vez que esta os protege melhor dos efeitos negativos dos usos por parte de Estados a
montante, limitando de forma mais efetiva a supremacia territorial dos “upper ripa-
rians”. O equilibrio entre as duas regras representa um compromisso entre os interes-
ses dos Estados a montante e dos Estados a jusante; pelo contrario a prevaléncia de
um deles implica a superioridade dos interesses de um grupo de Estados sobre o
outro. Salman sugere mesmo que a resisténcia a ratificagdo da Convengao de 1997
podera ser em parte explicada pelo facto de a solucgdo ai consagrada quanto a gestdo
das relagdes entre os dois principios ndo ser equilibrada o que leva os “lower ripa-
rians” a ter resisténcias quanto a ratificagdo.' Curiosamente a Convengdo da
UNECE consagrou uma solu¢do mais equilibrada entre os dois principios, como
atras se mencionou.

Importa sublinhar que em relagdo a regra do uso razoavel e equitativo, e ndo exis-
tindo acordo ou costume em contrario, nenhum tipo de uso da agua tem prioridade
sobre os outros nos termos do art. 10.°. No caso de conflito entre usos devera ser
resolvido com recurso aos artigos 5.° a 7.° devendo ser tidos em conta requisitos de
necessidades humanas vitais o que ndo significa necessariamente a sua prevaléncia.
Este sera um aspeto que sofrera alteracdo relevante na terceira fase como se vera
adiante.

Finalmente, uma questdo relevante na Convencao de 1997 sdo as novas disposi¢oes
adoptadas sobre a obrigagdo geral de cooperacdo (art. 8.°) que se manifesta de dife-
rentes formas, designadamente a obrigagdo de troca regular de informagao sobre as
condi¢des do curso de agua bem como de notificagdo de medidas planeadas (art.
12.9).

¥ Salman, op.cit, pp.634.
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2.3. As Regras de Berlim 2004

A terceira fase ¢ marcada pela elaboragdo das Regras de Berlim pela International
Law Association em 2004, um esforco para atualizar as regras de Helsinquia e res-
ponder aos novos desafios em termos de partilha de aguas ¢ de crescentes riscos de
conflitualidade neste dominio. As Regras de Berlim também incorporam outras
influéncias, ndo apenas da UNECE Water Convention mas também da evolugio da
doutrina sobre o direito a agua como direito humano. Trata-se de um novo impulso
dado pela soft law para a evolug@o do direito internacional da agua com a introdugéo
de seis inovagodes fundamentais que permitem falar de uma mudanga de paradigma.

Em primeiro lugar, a adog@o de uma abordagem holistica a dois niveis. Desde logo a
expansao significativa do ambito de aplicagdo em duas dire¢des: por um lado passa a
abranger as aguas de superficie e todas as aguas subterraneas existindo pela primeira
vez todo um capitulo dedicado a estas tltimas (cap. VIII); por outro, abrange nao so6
as aguas internacionais, a semelhanca dos instrumentos anteriores, mas também as
aguas nacionais (art. 1.°). Tal demonstra a necessidade de abolir fronteiras artificiais
¢ adoptar um quadro global reconhecendo assim que varias regras de costume inter-
nacional ja se aplicam em simultaneo a aguas nacionais ¢ internacionais.

A abordagem holistica também se manifesta na circunstancia de se regular nao ape-
nas a agua de forma isolada mas também o ambiente aquatico nos termos arts. 22.° e
seguintes, a semelhanc¢a do que sucedia com a UNECE Water Convention.

Em segundo lugar, as Regras de Berlim ao consagrarem autonomamente o dever de
ndo causar dano significativo (art. 16.°) e ao sujeitarem cada um dos principios ao
outro, como salienta Salman,20 alteraram de forma decisiva a relag¢@o entre o princi-
pio da utilizagdo razoavel e equitativa e o principio de ndo causar dano sério, atri-
buindo-lhes 0 mesmo nivel de prioridade e garantindo um estatuto de igualdade e
paridade que contrasta com a solugdo consagrada nas Regras de Helsinquia e na
Convengdo de 1997 de prevaléncia do principio da utilizagdo razodvel e equitativa.
Tal solugdo tem duas implicagdes fundamentais. Por um lado um maior equilibrio
dos interesses das diferentes categorias de Estados ribeirinhos. Por outro, uma inter-
dependéncia e obrigagdo de assegurar em simultaneo a quantidade e a qualidade da
agua, refletindo a situacdo de que existe um crescente nimero de Estados que se
debatem com problemas sérios de qualidade das aguas, apesar de a quantidade poder
ser adequada, o que levanta sérias dificuldades para satisfazer as necessidades das
suas populagdes.

Em terceiro lugar, foi inserida uma nova perspectiva que encara o direito de acesso a
agua como um direito humano como claramente se consagra no art. 17.°. Esta cor-

» Salman, op.cit, pp.637.
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responde a uma mudanca de paradigma fundamental. A agua que até aqui fora ape-
nas regulada pelo direito internacional na perspectiva dos direitos dos Estados a
agua, assente na soberania sobre os recursos, passa também a regular o direito dos
individuos a agua, e os deveres dos Estados em garantir esse direito. Existe, assim,
uma nova sintese proposta entre o principio da soberania ¢ o principio dos direitos
humanos de tal modo que estes funcionam como um factor de limitagdo do direito
dos Estados. Trata-se de uma manifesta¢do da doutrina da soberania da responsabili-
dade que coloca o acento tonico nos deveres dos Estados, em que a sua primeira
obrigagdo ¢ a protegdo dos direitos das populagdes no seu territorio.

A referéncia ao direito humano de acesso a agua é nao s6 na perspectiva dos direitos
individuais quer de primeira quer de segunda geracao, mas também na perspectiva
da protegdo dos direitos colectivos de terceira geracao, em especial das minorias
étnicas e dos povos indigenas (art. 20.°) que estdo sujeitos a maior risco de violagdo
dos seus direitos.

Em quarto lugar, e em resultado desta nova visdao dos direitos humanos relativos a
agua, foi introduzida uma mudanga fundamental que passa pela alteragdo do princi-
pio tradicional da neutralidade entre usos, ndo preferéncia entre usos, consagrando
pela primeira vez a prioridade absoluta do uso da dgua para satisfazer necessidades
humanas vitais sobre qualquer outro uso, como refere o art. 14.° n.° 1. Deste modo
consagra-se a obrigacdo de o Estado para determinar o uso razoavel e equitativo ter
de alocar a 4gua prioritariamente para esse fim ndo o podendo sacrificar em favor de
qualquer outro.

Em quinto lugar, as Regras de Berlim s@o na realidade um instrumento misto ao
consagrarem simultaneamente regras de costume internacional ja consolidadas, que
sdo na realidade regras de hard law vinculativas para todos os Estados, a par de
regras emergentes de costume internacional que ainda ndo estdo consolidadas e tém
por isso uma natureza de soft law ndo vinculativa, embora a utilizacdo da mesma
expressdo “shall” ndo permita distinguir entre as duas categorias.”’ Esta solucdo
mista reveste-se de grande originalidade e demonstra a complexidade e centralidade
da interagdo entre hard law e soft law na regulacdo internacional.

Em sexto lugar, sao também consagradas regras de direito internacional humanitario
relativas a protecdo da agua no ambito de conflitos armados quer internacionais quer
ndo-internacionais (arts. 50.° a 55.°), proibindo os combatentes de envenenarem as
aguas indispensaveis a satde e sobrevivéncia da populacdo civil e de atacar ou des-
truir aguas. Estas regras decorrem do principio da distingdo entre combatentes e ndo-

2 Ver sobre esta questdo o prefacio ao texto das Regras de Berlim elaborado por Joseph W.

Dellapenna, Rapporteur do Water Resources Committee da International Law Association.
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combatentes,”” regra fundamental de direito internacional humanitario que proibe
ataques a civis ou a alvos civis, ja que ao tornarem a agua impropria para consumo
estariam a provocar indiretamente a morte de civis. As aguas sdo assim equiparadas
a alvos civis insusceptiveis de ser atacadas. Estas disposi¢des complementam as
regras consagradas nas Convengdes de Genebra que proibem o ataque, destrui¢ao ou
inutilizagdo de objetos indispensaveis a sobrevivéncia da populagdo civil, entre
outros as instalagoes ¢ reservas de agua potavel nos termos art. 54.°, n.° 2 do Proto-
colo Adicional I de 1977 as Convengdes de Genebra.

Esta terceira fase é ainda marcada por um desenvolvimento fundamental que ¢ a
transformag¢do da UNECE Water Convention num tratado global tornando-se num
instrumento fundamental de regulagdo e de harmonizagdo de boas praticas na gestdo
conjunta dos rios e das aguas subterraneas ao nivel internacional, com base numa
experiéncia consolidada de mais de 20 anos na Europa. A Conven¢ao adopta uma
abordagem holistica, tal como as Regras de Berlim, articulando as questdes da quan-
tidade, da qualidade e da preservagdo do ecossistema. Tem como outro trago distin-
tivo o facto de adoptar uma abordagem de multilevel governance ao combinar medi-
das e intervengdes nos planos local, nacional e transfronteirico/internacional.

Por outro lado, como tratado quadro pretende estimular a adopgdo de acordos bilate-
rais entre os Estados ribeirinhos que se adaptem as circunstancias especificas de
cada caso tendo registado um sucesso assinalavel no apoio a implementacio de
varios acordos como os casos do Danubio, do Reno ou do Lago Peipsi e na promo-
¢do da cooperagdo nos Balcds, Europa de Leste, Caucaso ¢ Asia Central. Neste plano
importa salientar que em termos de implementagdo ndo foram adoptados apenas
instrumentos de hard law mas também diversos instrumentos de soft law , declara-
¢des e “guidelines”, que contribuiram para flexibilizar e permitir uma rapida adapta-
¢ao as alteragdes de circunstancias.

Em suma, a evolugdo do direito internacional da agua é marcada por uma intensa
interagao dialética entre a soft law ¢ a hard law num ciclo em que a soft law primaria
foi decisiva na génese do seu desenvolvimento, inovando e definindo os principios
fundamentais, e constituindo uma antecimara para o desenvolvimento de hard law
por duas vias distintas: alguns principios influenciaram a pratica dos Estados e aca-
baram por dar origem a formacdo de regras de costume internacional; ao mesmo
tempo que os instrumentos de soft law criaram a convergéncia internacional que
permitiu negociar e adoptar instrumentos de hard law sob a forma de tratados, em
especial as duas Convengdes-quadro. Por seu turno a implementacdo da UNECE
Water Convention acabou por ser concretizada em larga medida por instrumentos de
soft law secundaria, numa area em que a evolu¢do do conhecimento cientifico ¢ a

2 . - . . , -
Constitui uma regra de costume internacional e foi também explicitamente consagrado no art.

48° do Protocolo Adicional I de 1977 as Convengao de Genebra de 1949.
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sua interagdo com o direito exige uma grande flexibilidade ¢ adaptabilidade. Tam-
bém a soft law secundaria, o comentario geral da CDESC, de desenvolvimento ¢
interpretagdo de um tratado, acabou por introduzir uma importante inovagdo desen-
cadeando um processo de transformacdo de paradigma alicercado no reconheci-
mento do direito a agua como direito humano que constitui hoje um dos motores do
desenvolvimento do direito internacional da agua.

Esta evolugdo é também marcada por uma tripla transigdo. Em primeiro lugar de
uma abordagem fragmentada que encarava a agua de per se, como um recurso iso-
lado ¢ com um ambito restrito as aguas de superficie transfronteirigas para uma
abordagem holistica em que a dgua ¢é vista como parte de um ecossistema, com um
ambito abrangente incluindo todos os tipos de dgua doce (nacionais e internacionais,
de superficie e subterraneas), regulando o comportamento dos diversos atores quer
em tempo de paz quer em contexto de conflito armado.

Em segundo lugar, uma transi¢do de uma abordagem exclusivamente quantitativa
sobre a agua e a sua partilha entre Estados ribeirinhos que resulta do predominio do
principio do uso razoavel e equitativo, para uma abordagem que combina os aspec-
tos quantitativos ¢ qualitativos, assente num estatuto paritario entre este principio e a
obrigacao de ndo causar dano significativo.

Em terceiro lugar, a transi¢do de uma abordagem centrada nos direitos dos Estados e
na soberania sobre os recursos, para uma abordagem que também incorpora os deve-
res dos Estados, numa concepgao de soberania da responsabilidade mais limitada, ¢
os direitos dos individuos a agua, numa fase inicial como direito simples ¢ poste-
riormente como direito humano, assim como a posi¢ao ¢ os deveres dos atores nao-
estatais.

Tendo em conta a essencialidade do reconhecimento da agua como direito humano
para a evolugdo futura do direito internacional da agua numa loégica de multilevel
governance, sera esta questdo analisada na proxima se¢do procurando identificar os
contornos desse direito bem como as implicagdes fundamentais do seu reconheci-
mento.

3. O direito de acesso a agua como direito humano

Podemos identificar diferentes paradigmas sobre a concepgao da agua que se foram
afirmando sequencialmente. Um primeiro paradigma encara a agua como recurso
natural, inicialmente inesgotavel e por isso ndo regulado mas progressivamente
encarado como limitado, escasso em algumas regioes, e por isso devendo ser sujeito
a regulacdo e protecdo ambiental como consagrado na Declaracdo de Estocolmo de
1972.
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O segundo paradigma corresponde a visdo da agua predominantemente como bem
econdmico, transacionado no mercado ¢ sujeito as regras da oferta e da procura,
susceptivel de exploragdo numa perspectiva empresarial segundo uma logica de
maximizagdo do lucro. Este paradigma comecou a afirmar-se no final da década de
80 ¢ foi consagrado no Dublin Statement on Water and Sustainable Development de
1992, designadamente no seu principio 4 mas a sua interpretagdo ¢ objecto de
polémica. Esta perspectiva acabou por fundamentar todo o movimento de privatiza-
¢do da agua e dos sistemas de abastecimento nos anos 90 com consequéncias negati-
vas em muitos paises ja que originou um aumento muito significativo dos precos da
agua, incumprindo o critério do preco comportavel, excluindo do acesso a agua os
mais pobres, a0 mesmo tempo que gerou uma degradac@o das infraestruturas por
auséncia de investimentos na rede. Nesta transi¢ao alguns interpretaram o conceito
de bem economico como fundamentando a apropriacdo privada de um bem publico.

O terceiro paradigma ¢ o da emergéncia da agua como um direito humano dotado
das caracteristicas essenciais da universalidade, inalienabilidade e interdependéncia.
Tal representa uma evolugdo em relagdo a fases anteriores em que se reconheceu o
direito a 4gua mas ndo com o estatuto de direito humano, desprovido do conjunto de
caracteristicas essenciais dos direitos humanos e sem o nivel reforcado de intensi-
dade de protegdo e vinculatividade de deveres para os Estados e atores nao-estatais
associados aos direitos humanos.

Este terceiro paradigma tem uma gestacdo longa cujas origens remontam a década
de 70, em especial a mudanca fundamental introduzida pela Conferéncia das Nagdes
Unidas de Mar del Plata de 1977 em cujo plano de agdo foi consagrado pela primeira
vez o direito a agua apenas como direito, ndo ainda como direito humano. Depois da
hesitacdo na consagragdo em diferentes instrumentos internacionais de soft law e de
hard law da agua como necessidade basica ou como direito, o Comentario Geral n.°
15 de 2002 do Comité dos Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais no ambito do
Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais ¢ Culturais (PIDESC), veio
dar um contributo decisivo para a afirmac¢do do conceito da agua como direito
humano com o contetido definido no paragrafo 2 do documento.**

3 Produzido como documento final da Dublin International Conference on Water and the Envi-

ronment o texto do principio 4 confirmava “...water has an economic value in all its competing
uses and should be recognized as an cconomic good”. Importa referir que a Declaragdo
também reconhece o direito de todos os seres humanos terem acesso a agua potavel e
saneamento a um pre¢o comportavel mas este critério ndo ¢ concretizado.

UN Economic and Social Council, E/C.12/2002/11, 20 January 2003 Texto paragrafo 2 “The
human right to water entitles everyone to sufficient, safe, acceptable, physically accessible and
affordable water for personal and domestic uses. An adequate amount of safe water is neces-
sary to prevent death from dehydration, to reduce the risk of water-related diseases and to pro-
vide for consumption, cooking, personal and domestic hygienic requirements.”
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O Comité considerou existir um direito humano a agua, apesar de ndo ser explicito
em nenhum instrumento juridico internacional, de natureza implicita fundamentando
juridicamente em trés argumentos integrados. Em primeiro lugar recorrendo a téc-
nica da inferéncia,” o direito é derivado e inferido de direitos consagrados no pro-
prio Pacto e outros instrumentos internacionais, designadamente no direito a um
nivel adequado de vida consagrado no art. 11.°, n.° 1 do PIDESC na referencia a
alimentacdo adequada, vestudrio e habitag@o, ¢ no direito a um elevado standard de
saude, fisica e mental, consagrado no art. 12.°.

O segundo argumento € o da centralidade do direito a 4gua como condigao, essencial
para a realizagdo de outros direitos consagrados no PIDESC e noutros instrumentos
internacionais, incluindo a Declara¢do Universal dos Direitos Humanos, como o
direito a alimentacdo adequada, ja que a agua ¢ indispensavel a produgdo de ali-
mentos, ¢ o direito a saide. Sem reconhecer o direito a 4gua muitos direitos huma-
nos perderiam o efeito pratico e seriam esvaziados de conteudo.

O terceiro argumento ¢ o da consagracdo prévia do direito & agua noutros instru-
mentos internacionais de hard law de direitos humanos e de direito humanitario —
art. 14.° (2) da Convencdo Internacional sobre Eliminacdo de todas as formas de
discriminagdo contra as mulheres (1979), no art. 24.° (2) da Convengao Internacional
sobre os Direitos da Crianga e na III Convengdo de Genebra sobre prisioneiros de
guerra (arts. 20.°, 26.° 29.° 46.°) e IV Convengdo de Genebra sobre prote¢do dos
civis (arts. 85.°, 89.° 127.°) — e em varios instrumentos de soft law como o Plano de
Acdo de Mar del Plata, a Agenda 21 do Rio ou a Declaragio de Dublin.*®

Com base nestes argumentos o Comité fundamenta a existéncia de um direito a agua
com um conteudo normativo especifico e que envolve 3 dimensdes fundamentais:
disponibilidade; qualidade; acessibilidade.

A disponibilidade implica que o abastecimento de agua seja suficiente e continuo,
sem interrupgdes para usos pessoais e domésticos. O critério da suficiéncia ndo ¢é
definido no Comentario mas t€m sido feitas varias tentativas para o objectivar consi-

»  Esta linha de argumentacaoo ja havia sido utilizada por autores como McCaffrey e Gleick, ver

Peter Gleick, The Human Right to Water, 1 Water Poicy, 492 (1998). O proprio Comité no
Comentario geral n° 6 de 1995 ja tinha referido o acesso a agua como direito humano vd.
paragrafos. 5 ¢ 32 do Comentario geral No. 6 (1995) on the economic, social and cultural rights
of older persons.

Predmbulo Mar del Plata Action Plan of the United Nations Water Conference; Agenda 21,
para.18.47 Report of the United Nations Conference on Environment and Development, Rio de
Janeiro, 3-14 June 1992 (A/CONF.151/26/Rev.1 (Vol. I and Vol. I/Corr.1, Vol. II, Vol. III and
Vol. lI/Corr.1); Principio No. 3, The Dublin Statement on Water and Sustainable Develop-
ment, International Conference on Water and the Environment (A/CONF.151/PC/112)
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derando a Organizagdo Mundial de Satde que qualquer ser humano necessita entre
50-100 litros de agua por dia para satisfacdo de necessidades basicas.

Relativamente a qualidade, tal implica que a dgua seja segura, sem micro-organis-
mos, substancias quimicas ou radiagdes de modo a evitar problemas graves de satide
j& que a agua contaminada constitui uma séria ameaga a seguran¢a humana, muito
mais séria do que os conflitos armados violentos, estando associada as principais
causas de mortalidade humana, por ex. a diarreia, a segunda maior causa de mortali-
dade infantil no mundo, e a maldria que constitui a terceira.’ A articulacio com o
direito ao saneamento basico ¢ essencial uma vez que a auséncia deste ¢ um dos
factores mais importantes da contaminacdo da agua, quer das aguas de superficie
(rios e lagos) quer das aguas subterraneas.

A dimens@o acessibilidade é a mais complexa porque ¢ aquela que depende de facto-
res sociais, politicos e institucionais. Envolve diferentes componentes como refere o
comité:

(1) Acessibilidade fisica que implica a proximidade do ponto de abastecimento
da casa, escola ou local de trabalho mas ndo ¢ definida objectivamente pelo
Comentario geral. A OMS avangou com propostas de concretizagdo tendo
sugerido que a distancia ndo seja superior a 1000m e o tempo de recolha ndo
seja superior a 30 minutos. A recolha de agua em muitos paises em desenvol-
vimento ¢ uma atividade extremamente penosa que ¢ geralmente da respon-
sabilidade das mulheres e raparigas, envolvendo longas caminhadas e muitas
horas diarias, e que tem efeitos extremamente negativos no acesso a educacao
das raparigas ja que o tempo dedicado a recolha de agua ¢é responsavel por
problemas de assiduidade escolar e uma causa essencial de taxas mais baixas
de escolarizagao.

(ii))  Acessibilidade econdémica relacionada com o preco da agua e a necessidade
de garantir um “affordable price”, conceito vago que ndo ¢ definido no
comentario. O PNUD no RDH de 2006 veio sugerir que tal critério implica
que os custos com a agua ndo sejam superiores a 3% do rendimento familiar®®
salientando que o preco da dgua ¢ em geral altamente regressivo, inversa-
mente proporcional ao rendimento jA que os mais pobres sdo 0s que mais
pagam.”’

(iii)  Nao-discriminacdo proibindo-se quer a discriminagdo de jure quer a discri-
minacao de facto.

(iv)  Acessibilidade a informacao sobre questdes relacionadas com a agua

“7 PNUD, Relatorio de Desenvolvimento Humano 2006, Cap. 1 “Beyond Scarcity: Power, pov-

erty and the global water crisis”, Nova lorque.
PNUD, op.cit, pp. 66.
PNUD, op.cit, pp. 51.
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A inclusdo da clausula da nao-discriminacdo pelo Comité na dimensdo acessibili-
dade introduz alguma confusdo sugerindo uma restri¢ao quando na realidade esta ¢é
uma clausula geral que se deve aplicar a todas as dimensdes do direito e ndo apenas
a acessibilidade, para além de ser uma clausula geral para todos os direitos do
PIDESC nos termos do seu art. 2.°, n.° 2, como alids o Comité reconhece.

A distingdo entre estas diferentes dimensdes do direito humano a dgua permite per-
ceber a importancia da qualidade da dgua para a seguranca humana, para a satde e a
preservagdo da vida, ¢ a sua complementaridade com a necessidade de disponibilizar
a quantidade de dgua adequada. Tal tem duas implica¢des para o direito internacio-
nal na regulac@o das relagdes entre Estados na gestdo de recursos hidricos partilha-
dos. Em primeiro lugar, implica a necessidade de paridade entre o principio do uso
razoavel e equitativo, que se relaciona com os aspectos quantitativos, € o principio
de ndo causar dano significativo, relacionado com os aspectos qualitativos, tal como
previsto nas Regras de Berlim, como condigao para garantir o direito humano a agua
e a seguranc¢a humana. Sao objectivos que tém de ser prosseguidos em simultaneo e
de forma integrada, existindo uma obriga¢do de minimizar as eventuais tensoes e de
adoptar as solugdes que promovam as sinergias ¢ complementaridade.

Em segundo lugar, reforca a ideia de hierarquia de usos surgindo a satisfacdo das
necessidades humanas vitais protegidas pelo direito humano a agua como o uso
prioritario que prevalece sobre os restantes. Tal implica que o uso da dgua num
Estado para fins basicos de satisfacdo das necessidades diarias (beber, cozinhar,
higiene) deve prevalecer sobre a utilizagdo noutro Estado para geragdo de energia
elétrica, podendo justificar limitagdes a reparti¢do equitativa. A prioridade do uso
ndo pode apenas ser analisada na perspectiva das relagdes entre usos no plano inter-
no de cada Estado, tem também de ser equacionada no plano transnacional, impli-
cando comparagdes de usos entre Estados.

O reconhecimento do estatuto de direito humano tem um conjunto de efeitos juridi-
cos fundamentais no que respeita aos deveres juridicos dos Estados na realizag¢ao do
direito. Estd em causa um complexo de deveres que vai muito para além do dever de
ndo violagao direta por parte do Estado, envolvendo cinco tipos fundamentais:

(1) O dever de implementag@o de instrumentos juridicos nacionais que traduzam
a obrigagdo internacional do Estado, designadamente legislagdo adequada e
uma estratégia nacional para tornar efetivo o direito a agua;

(i) O dever de respeito, nao violando o Estado através dos seus agentes ou fun-
cionarios o direito, designadamente ao fixar tarifas de aguas excessivas que
inviabilizem o acesso dos cidaddos de menores rendimentos ou ao ndo con-
trolar nem garantir a qualidade da agua, ndo interferir com o gozo do direito
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por exemplo com sistemas tradicionais e regras costumeiras de distribuicdo
da agua;

(iii)  Dever de protecdo, impedindo a violagao do direito por terceiros, designada-
mente atores ndo-estatais, impedindo e controlando processos de polui¢ao das
aguas por empresas privadas ou regulando o comportamento de empresas
privadas concessionarias de servigos de agua ¢ a fixagdo das tarifas;

(iv)  Dever de fulfill, uma vez que estamos perante um direito economico e social
de realizacdo progressiva, cabendo ao Estado promover o direito e garantir
protecdo das fontes de agua e o uso racional evitando desperdicios, ou reali-
zar os investimentos necessarios para expandir a rede de infraestruturas para
garantir acessibilidade fisica;

(v)  Dever de reparagdo, que envolve o dever de punigdo dos responsaveis por
violag¢des do direito bem como de indemnizagdo dos danos as vitimas dessas
violagdes, por exemplo do corte arbitrario de abastecimento de agua.

Embora seja um instrumento de soff law secundaria e ndo tenha um caracter vincu-
lativo para os Estados parte do Pacto, o Comentario Geral teve um enorme impacto e
influéncia quer a nivel internacional quer nacional. No plano internacional motivou a
produgdo de outros instrumentos de soft law com elevada carga politica designada-
mente a Resolugdo 64/292 da Assembleia Geral da ONU de 2010*° que pela pri-
meira vez reconheceu formalmente o direito a 4gua e saneamento basico como direi-
to humano essencial para a realizagdo de todos os direitos humanos (ponto 1.). O
contetdo da resolugdo ao referir “o direito a 4gua e ao saneamento” introduz tam-
bém uma inovagao relativamente ao Comentario Geral e levanta uma nova questio
que ¢ a de saber se estamos perante dois direitos distintos ainda que interligados, ou
perante um tnico direito que funde as duas dimensdes. A manuten¢io da autonomia
parece a orientagdo mais correta ndo so porque o nivel de essencialidade para a exis-
téncia humana ¢é diferente como a fundamentagdo juridica construida pelo Comité
dos Direitos Economicos e Sociais ndo ¢ automaticamente extensivel ao direito ao
saneamento.

Outro instrumento de soft law orientado para a implementac@o pratica e efetiva do
direito € o manual de boas praticas produzido em 2012 pela Relatora Especial da
ONU,* o qual articula a agdo e deveres dos Estados com a agdo e deveres dos atores
nao-estatais na realizac@o e protecao do direito.

No plano nacional o impacto tem sido significativo originando a cria¢do de instru-
mentos de hard law nacionais, ndo apenas leis mas sobretudo a constitucionalizagao

" Resolugdo A/RES/64/292 da AG da ONU de 28.7.2010.

' United Nations, UN Special Rapporteur on the human right to safe drinking water and sanita-
tion, 2012 On the Right Track. Good practices in realizing the rights to water and sanitation,
March 2012, New York.
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do direito a dgua nas Constituigdes de um numero crescente de Estados como ilus-
tram os casos da Bolivia (art. 16.° em 2009), Republica Democratica do Congo (art.
48.° em 2005), Quénia (seccdes 43. e 56. da nova Constituicdo de 2010), Maldivas
(art. 23 (a) em 2008), Nicaragua (2005), Equador (art. 12.° em 2008), Uruguai (art.
47.° em 2004), El Salvador (art. 69.° em 2012), México (art. 4.° em 2011). Este
numero tem vindo a crescer desde 2002 ¢ sobretudo depois da resolucdo da AG da
ONU 64/292. Por outro lado, mesmo em casos em que ndo houve consagra¢do cons-
titucional, o comportamento dos Estados alterou-se através das decisdes dos tribu-
nais e da consolidacdo de nova jurisprudéncia. O caso da India € paradigmatico uma
vez que, apesar de a Constituigdo ndo consagrar o direito a agua e sanecamento, quer
os tribunais federais quer estatais tém interpretado o art. 21.° da Constitui¢ao sobre o
direito a vida como incluindo o direito a agua.’* Outro exemplo significativo é a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Israel que num caso recente de 2011 consi-
derou que o direito a agua é merecedor de protegio constitucional.*

Contudo, o caso mais significativo é o caso pioneiro da Africa do Sul, o primeiro
pais que consagrou o direito a 4gua na sua constitui¢ao de 1996, art. 27.°, n.° 1, como
“direito a alimentagdo e dgua adequadas”. Esta consagracao ¢ em boa medida expli-
cada pelo facto da discriminag@o no acesso a agua ter sido um dos simbolos e ima-
gens de marca do regime do apartheid. O sistema de realiza¢do do direito € bastante
completo, incluindo o Water Services Act de 1997 e o National Water Act de 1998,
e inovador ja que adopta solucdes que constituem boas praticas como a defini¢ao de
objectivos precisos para garantir um abastecimento suficiente garantindo 50-60 litros
diarios a cada pessoa, ou a politica de “free basic water” precisada em 2001 segundo
a qual todos os municipios devem fornecer gratuitamente 25 litros por dia a cada
pessoa ou 6.000 litros por familia/més, o que corresponde a definicdo de “basic
water supply”,** s6 sendo pago o consumo acima deste nivel. Esta d4gua tem de estar
disponivel a uma distancia até 200m e tem de ser assegurada continuidade sendo
fixado um limite maximo de 7 dias por ano de ndo fornecimento.

2 The Rights to Water and Sanitation Portal, Disponivel em http://www.righttowater. in-

fo/progress-so-far/timeline/legal-redress/the-right-to-water-under-the-right-to-life-india-2/,
consultado em 12.6.2013.

Caso 9535/06 Abadallah Abu Massad et al v. Water Commissioner and Israel Lands Admin-
istration, 2011 vd. Sharmila L. Murthy, JD, MPA, and Mark K. Williams, JD. The Human
Right to Water in Israel: A Case Study of the Unrecognised Bedouin Villages in the Negev, Is-
rael Law Review, Vol 46, Issue 01, March 2013, pp.25-59.

Ver Water Services Regulations 2001 “3. The minimum standard for basic water supply ser-
vices is (a) the provision of appropriate education in respect of effective water use; and (b) a
minimum quantity of potable water of 25 litres per person per day or 6 kilolitres per household
per month -(i) at a minimum flow rate of not less than 10 litres per minute, (ii) within 200 me-
tres of a household; and (iii) with an effectiveness such that no consumer is without a supply
for more than seven full days in any year.” Government Gazette, Regulation Gazette n°® 7079,
vol 432, 8.6.2001.
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Neste contexto, mesmo para quem conteste a construg¢do juridica do Comité dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais e ponha em causa a técnica da inferéncia a
partir de outros direitos para contestar a existéncia de um direito humano a agua, tem
pelo menos de admitir como seguro que estad em curso um processo de formacao
gradual de uma norma de costume internacional, que se tem vindo a consolidar em
consequéncia de uma convergéncia da pratica dos Estados, quer no contexto da
ONU de que € prova a resolugdo da AG de 2010, quer no plano nacional, observavel
ao nivel dos governos nacionais e locais e de outros 6rgdo de soberania como os
tribunais, que ira a breve trecho dar origem a uma regra de hard law, vinculativa
para todos os Estados, que consagra o direito a agua como direito humano. Num
quadro de crescente escassez fisica e noutros casos de escassez econdmica (relacio-
nada com a incapacidade institucional ¢ de gestdo para o tratamento e distribuicdo)
de agua e de incerteza sobre a sua disponibilidade, ¢ possivel argumentar que esta
regra se podera vir a transformar mesmo numa norma de jus cogens, imperativa,
integrando o direito constitucional internacional.

Em geral, ¢ na perspectiva do proprio CDESC, o direito a agua tende a ser integrado
nos direitos humanos de segunda geragdo, direitos econémicos ¢ sociais, caracteri-
zados como direitos positivos, que pressupdem uma prestagdo positiva e politicas
proactivas do Estado, contingentes, cuja realizagdo efetiva ndo esta garantida a par-
tida dependendo do sucesso do processo de desenvolvimento, marcados pela desi-
gualdade de facto no seu gozo a partida pressupondo-se que a agdo do Estado venha
a permitir a prazo uma igualdade do gozo a chegada. Assim, os direitos economicos,
sociais ¢ culturais estdo sujeitos ao principio da realizacdo progressiva, a que esta
associada a obrigagdo especifica de “fulfill” por parte dos Estados, mas que deve ser
incremental. Apesar disto, existem obriga¢des de efeito imediato para o Estado
designadamente a obrigacdo de ndo-discriminagdo assim como a obrigacdo de ndo
adoptar medidas retrogressivas.

Esta classificag@o suscita duvidas, face a propria argumentagdo que sustenta a sua
natureza de direito humano, levantando uma questdo interessante que se relaciona
com a natureza hibrida do direito a agua. Tal decorre da sua profunda interligacdo
com o direito a vida e o reconhecimento de que uma componente do direito a agua
constitui condig¢do imprescindivel para garantir a sobrevivéncia basica do ser huma-
no, ndo apenas um nivel de vida adequado e a realizagdo do potencial humano de
cada pessoa. Com efeito, a agua pode ser objecto de varios usos, 0 mesmo recurso
satisfaz necessidades basicas mas também necessidades ndo essenciais. Nesta pers-
pectiva, o direito a agua pode ser visto como contendo também caracteristicas de
direito de primeira geragdo na vertente que se relaciona com o uso para satisfazer
necessidades vitais, e por conseguinte considero pertinente sustentar a sua natureza
mista entre a primeira e segunda geracdo. Tal ¢ apenas mais uma demonstragdo de
que as barreiras rigidas entre as diferentes geragdes de direitos humanos sio artifi-
ciais, quer porque os direitos sao interdependentes quer porque existem direitos que
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na sua esséncia sdo duais, ¢ que prevalece um principio fundamental de unidade e
indivisibilidade dos direitos humanos.

A realizagdo progressiva dos direitos econdmicos e sociais envolve um elevado nivel
de incerteza ¢ dificuldade em determinar a existéncia de violagdo da obrigacdo de
fulfill pelos Estados, ndo obstante o esfor¢o inovador do CDESC no desenvolvi-
mento de indicadores e benchmarks para medir o grau de realizagio dos direitos
(estruturais, de processo e de resultado), exceto no caso de medidas visivelmente
retrogressivas que implicam violagdo imediata.

O reconhecimento da natureza mista do direito a d4gua tem consequéncias juridicas
relevantes a dois niveis. Em primeiro lugar, na légica do direito de primeira geragao,
a obrigacdo de garantir acesso ao minimo de agua segura indispensavel a sobrevi-
véncia humana, que de forma inovadora a Africa do Sul adoptou com o conceito de
“free basic water”, torna-se mais intensa ¢ exigivel de imediato, forcando os Estados
a atribuir-lhe absoluta prioridade nos planos de desenvolvimento e na afectagdo de
recursos publicos, ¢ ndo apenas quando for possivel, e impedindo a aplicagdo de
tarifas que criem obstaculos ao acesso. Em segundo lugar, configura como violagido
do direito toda a decisdo que na escolha entre usos da agua ndo consagre a prevalén-
cia do uso para fins humanos vitais sobre quaisquer outros, pelo que a prioridade
deste tipo de uso se torna vinculativa.

O reconhecimento do direito a agua como direito humano implica assim uma
mudanga de paradigma sobre a dgua e tem implicagdes de enorme alcance. Entre as
diferentes implicagdes destacaria trés que tém potencialmente um impacto conside-
ravel sobre as politicas publicas e sobre a relagdo entre o Estado e os cidaddos. A
primeira relaciona-se com a politica de tarifas da agua ¢ a forte contengéo a que tém
de ser sujeitas de modo a manter pregos razoaveis ¢ a ndo colocar em causa 0 g0zo
do direito e a acessibilidade econdémica. O aumento significativo dos pregos das
tarifas ou a ideia de privatizagdo do sistema de abastecimento numa légica empresa-
rial de maximizacdo do lucro sdo claramente incompativeis com a realizagdo do
direito humano a agua pelo que o Estado tem de controlar e regular o sector privado
no caso em que este explora os servigos de abastecimento. O principio de servigo
tendencialmente gratuito, que se tem aplicado a alguns servicos sociais como a edu-
cacdo ¢ saude mas paradoxalmente ndo a agua, tem de aplicar-se também a agua
pelo menos na parte que corresponde ao nivel basico de satisfagdo de necessidades
vitais.

3 Ver Catarina Krause and Martin Scheinin, 2009, International Protection of Human Rights: a

textbook, Abo Akademi University, Institute for Human Rights, pp.144-146. Ver também
Comentdrio Geral n° 14 do CDESC, The right to the highest attainable standard of health (art.
12), 2000.
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Este problema ¢ tanto mais premente quanto existem riscos crescentes de os grandes
conglomerados econémicos controlarem parte significativa do sector da agua a nivel
global e poderem vir a criar um verdadeiro cartel da 4gua com consequéncias dra-
maticas (atualmente os quatro gigantes no sector da agua sdo o Grupo Danone,
Coca-Cola Company, Nestle SA e PepsiCo). A enorme dimensdo do mercado de
4gua engarrafada,’® consequéncia da insuficiéncia da rede de abastecimento ou falta
de qualidade da agua em muitos casos deliberadas, ou a polémica envolvendo a
Nestlé e declaragdes do seu Presidente Peter Brabeck sdo um sinal deste fendmeno.

A segunda implicacdo estrutural é a necessidade de empoderamento dos utentes
reforcando o papel e a participacdo direta dos utentes, titulares do direito, na gestao
do sistema de abastecimento por forma a garantir standards de qualidade e cobertura
e a monitorizar o cumprimento das obrigagdes por parte do Estado. Esta participacao
pode assumir diversas formas: a consagragdo do direito de participagdo de represen-
tantes dos utentes no conselho de administragdo das entidades gestoras ou a criagdo
de associagdes de utentes ao nivel local que garantam um sistema de monitorizagdo
credivel do sistema e denunciem as violagdes do direito.

A terceira implicac@o € a consagracdo de deveres de conservagdo e uso racional da
agua pelos varios tipos de utentes, em especial dos agricultores que consomem cerca
de 70% do total, com sangdes para os casos de enorme desperdicio que ndo passem
apenas pelo pagamento de pregos mais elevados mas também pela interrupgdo de
fornecimento, garantindo sempre a prioridade do uso vital de modo a assegurar o
abastecimento estavel e a respeitar o principio da igualdade intergeracional salva-
guardando os interesses das futuras geragdes.

Conclusao

A estruturagdo do direito internacional da dgua consolida-se a partir da década de 60,
dinamizada por instituigdes da sociedade civil e pela produgdo de instrumentos de
soft law, com especial destaque para as Regras de Helsinquia e as Regras de Berlim.
A evolugdo registada pautou-se por uma tripla transicdo: de uma abordagem frag-
mentada para uma abordagem holistica em que a agua ¢ vista como parte de um
ecossistema; de uma abordagem exclusivamente quantitativa para uma abordagem
que combina os aspectos quantitativos e qualitativos, assente num estatuto paritario
entre o principio do uso razoavel e equitativo e a obrigagdo de nao causar dano signi-

36 L . .o
Dados da Zenithinternational, empresa consultora especialista no ramo, mostram que o con-

sumo global total de agua engarrafada aumentou de 192 mil milhdes de litros em 2006 para 261
mil milhdes de litros em 2011 ocupando a China o 1° lugar com 40 mil milhdes, os EUA o 2°
com 31 mil milhdes e o México o 3° com 20 mil milhdes. (disponivel em
http://www.zenithinternational.com/pdf/events/00101_slides.pdf, consultado em 10.6.2013)
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ficativo; de uma abordagem centrada nos direitos dos Estados e na soberania sobre
0s recursos, para uma abordagem que também incorpora os deveres dos Estados e os
direitos dos individuos a agua. Toda esta evolucdo resultou de uma interagio intensa
e criativa entre a hard law e a soft law, num jogo dialético que tem evidenciado mais
complementaridade do que tensdo.

O reconhecimento da agua como direito humano, com uma natureza hibrida entre a
primeira e a segunda geracdo, sustentado numa regra de costume internacional
emergente, ou mesmo ja consolidada, que cubra pelo menos a satisfagdo das neces-
sidades vitais através de uma agua suficiente, de qualidade e acessivel (fisica e eco-
nomicamente), ¢ a inovagdo determinante que desencadeou uma mudanga de para-
digma e um novo quadro de evoluc@o do direito internacional da dgua. Este tem de
responder aos dois tipos de ameagas a que os titulares do direito estdo sujeitos, ndo
apenas a agdo arbitraria de um Estado que ponha em causa a quantidade ¢ a quali-
dade da agua disponivel num curso de agua partilhado mas também a agdo arbitraria
no plano interno e transnacional de atores ndo-estatais que se apropriem indevida-
mente da agua. Se aos Estados foram definidos os deveres quer horizontais, na rela-
¢do com outros Estados, quer verticais, na relagdo com os cidadaos (deveres de res-
peito, de protegdo, de fulfill), j4 a regulagdo do comportamento dos atores ndo-
estatais ¢ a capacidade de lhes impor obrigacdes juridicas se revela muito mais pro-
blematica ¢ ¢ uma das fragilidades e limitagcdes do direito internacional, precisa-
mente num momento em que o dominio dos grandes conglomerados ¢ o risco de
formagao de um cartel da d4gua aumentou.

A consagracao do acesso a agua como direito humano tem diversas implicagoes de
grande alcance em especial no plano da politica de tarifas da agua que tém de manter
pregos razoaveis de modo a ndo colocar em causa o gozo do direito ¢ a acessibili-
dade econdmica. Por outro lado, o empoderamento dos utentes refor¢ando o papel e
a participacdo direta destes na gestdo do sistema de abastecimento. Finalmente, a
terceira implicagdo ¢ a consagragdo de deveres de conservagdo e uso racional da
agua pelos varios tipos de utentes, em especial dos agricultores que consomem cerca
de 70% do total, e a alterac@o da hierarquia de usos prevalecendo o uso vital que se
impde a qualquer outro.

Nao obstante o progresso registado e as inovagdes introduzidas, designadamente
pelas Regras de Berlim, o direito internacional da agua no seu estado atual, englo-
bando quer instrumentos de hard law quer de soft law, ndo se revela suficientemente
robusto, holistico e coerente para responder aos enormes desafios que se colocam a
generalidade dos Estados e da populagdo humana associados a uma eventual crise
global da agua que resulte de uma combinag@o explosiva entre escassez fisica/stress
hidrico, elevada conflitualidade interestatal, incluindo o risco de conflitos armados, e
estratégias predatorias dos grandes conglomerados privados. A consolidagdo do
direito internacional da 4gua sera uma condigdo necessaria mas nao suficiente, sendo



290 MIGUEL SANTOS NEVES

fundamental articula-la com a exploragdo de instrumentos ndo juridicos que passam
pela mobilizacdo das associagdes de cidaddos na defesa do seu direito humano a
agua e na limita¢do do poder dos conglomerados; pela alteragdo de padrdes de com-
portamento social em especial para uma agricultura mais sustentavel; e pelo aperfei-
¢oamento de solugdes tecnoldgicas que permitam reciclar a agua e utilizar as reser-
vas até hoje inacessiveis.
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