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RESUMO

O fundamento Il da Lei n° 9.433/97, conhecida como Lei de Aguas Brasileira, consiste na
agua como um bem puablico dotado de valor econdmico. Excluiram-se da norma outros
valores que a dgua possui, tais como social, ambiental, cultural, e que ja foram reconhecidos
em documentos juridicos internacionais. Assim, a valoracdo econémica da agua revela a
unilateralidade do modelo de tutela juridica desta que, em virtude do impacto social que gera,
suscita a necessidade de analise a luz do Direito com vistas para contribuir com a reflexdo
sobre o Desenvolvimento. Desta forma, a pesquisa objetiva analisar o valor econémico da
agua através da Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen e da Teoria da Comunicacdo de
Raffaele De Giorgi e apontar o papel do Direito para o Desenvolvimento. A pesquisa é de
carater descritivo, apoia-se em método indutivo, e, abalizada numa reflexdo teorica, subjaz
um percurso metodolégico bibliografico-documental, por meio de uma proposta holistica,
levando em consideracdo o viés multifacetado da &gua e a policirise que nasce da relacdo
sociedade/agua. O trabalho parte do pressuposto de que o valor econdmico da agua consiste
numa estratégia politica de natureza ideoldgica ultraliberal que foi alcada a categoria de
norma para que possa ser utilizada como mecanismo de dominacdo.

PALAVRAS-CHAVE: Tutela juridica da agua; Valor econébmico da &gua; Teoria Pura do
Direito; Teoria da Comunicacdo; Desenvolvimento.

RESUME

Le fondemant Il de la Loi n°® 9.433/97, connu sous le nom de Loi de L’Eaux Brésilienne,
constitue de I'eau comme un bien public dont la valeur économique. Ont été exclus de cette
loi, des autres valeurs de l'eau tels que social, environnemental, culturel, et qui ont été
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reconnus dans les instruments juridiques internationaux. Ainsi, I'évaluation économique de
I'eau révéle la partialité de cette protection juridique qui, en raison de l'impact social qu’il
crée, souleve la nécessité de revoir a la lumiere du Droit afin de contribuer a la réflexion sur
le modele de développement. Dans ce cas, la recherche vise a analyser la valeur économique
de l'eau a travers de la Théorie Pure du Droit de Hans Kelsen et de la Theory de la
Communication de Raffaele De Giorgi et souligner le rdle du Droit au Développement. La
recherche est de nature descriptive, elle c’est basé sur la méthode inductive et sur une
réflexion théorique, sous-tend un chemin méthodologique bibliographique-documentaire, a
travers d’une proposition globale, en tenant compte de multiple sense de l'eau et de la
policirise qui est né de la relation société/I'eau. Le travail partie de la présupposition de que la
valeur économique de I'eau est une stratégie politique de nature idéologique ultra-libérale qui
a été soulevée a la catégorie de la norme de sorte qu'il peut étre utilisé comme un mécanisme
de domination.

MOTS-CLES: Tutelle juridique de l'eau; La valeur économique de l'eau; Théorie pure du
droit; Théorie de la communication; Développement.

1 INTRODUCAO

A tutela da dgua no ordenamento juridico brasileiro realiza-se por meio de variados
comandos normativos, sendo que neste trabalho sera privilegiada a Lei n° 9.433 de 8 de
janeiro de 1997, cognominada Lei de Aguas Brasileira, que consiste na norma geral que prevé
a politica publica de concretizacdo do direito a agua.

Nesta norma geral, tem-se que a dgua € um bem publico dotado de valor econdémico,
em cujo fundamento vé-se com clareza que o aspecto econémico da agua é tratado com
primazia em relacdo a outros valores que a agua possui, conforme atestam declaracGes e
documentos juridicos internacionais.

Ocorre que esta preferéncia normativa por construir o espaco econdémico da dgua nédo
inclui no sistema juridico diversas contingéncias sociais, resultando que a norma geral
referida ndo logra éxito em solucionar ou dar respostas satisfatdrias a estas demandas do
sistema social.

Vé-se que na relacdo sociedade/agua surgem comunicagdes conflitivas,
contingéncias mal ordenadas que o comando da norma geral, uma vez limitado pelo valor
econdmico da agua, ndo é capaz de abarcar e de reorganizar. As relagcdes podem ser da ordem
de: usos multiplos como abastecimento humano, dessedentagdo de animais, industria, cultura,
lazer, psicultura, agricultura, higiene, usos simboélicos, matriz energética, conforme a propria

norma. SO que desta relacdo surgem comunicacdes como: poluicdo, escassez, USO



insustentavel, desperdicio, distribuicdo desigual, desabastecimento humano, morte de
animais, devastacdo, consumo inconsciente, precificacdo que gera excluséo, danos.

Neste cenario, a valoracdo econdmica da agua pela norma geral mostra-se
insuficiente para resolver tais contingéncias, considerando-se que a precificacdo da agua nédo
satisfaz a toda esta vasta comunicacdo que deriva da relacdo sociedade/agua. Eis que surge
como necessario internalizar para o Direito toda esta contingéncia social. A comunicacao
social ali apontada precisa ser transformada em comunicacdo juridica. Isto se dara pelas
plataformas préprias do Direito: norma e jurisprudéncia.

Esta internalizacdo revela-se de cardeal importancia no pensamento de Niklas
Luhmann para quem o Direito é indispensavel para imunizar a contingéncia e para equilibrar
a comunicacdo social. Como a norma analisada é insuficiente, pois determina uma visao
unitaria para o valor da agua, qual seja, o econdmico, faz-se como apontamento que o Direito
brasileiro serd capaz de harmonizar estas contingéncias se a norma geral for reformulada no
seu fundamento pela autoridade estatal legitima ou pela jurisprudéncia.

Para Raffaele De Giorgi, participe e seguidor das ideias de Luhmann, esta questdo
ficou em aberto na Teoria Pura do Direito (TPD) de Hans Kelsen, carecendo de
complementacdo, em melhores termos, de relegitimacao por meio do fundamento sociol6gico
contingencial da jurisprudéncia. Assim, para Raffaele De Giorgi, este mosaico de
comunicagdes sociais conflitivas sdo internalizadas para o Direito por meio da manifestacao
judicial ao considerar como fundamento de legitimacdo a propria contingéncia.

Diante destas consideracdes preliminares a respeito do tema, indaga-se: como
interpretar o valor econdbmico da &gua estabelecido na Lei n° 9.433/97 ante o Direito e o
desenvolvimento?

Em busca de solugdes a este problema, objetiva-se com a pesquisa analisar o valor
econémico da agua previsto na Lei n° 9.433/97 a partir da teoria pura do direito construida por
Hans Kelsen, tendo em vista que no escor¢co metodoldgico kelseniano, a norma geral que dota
a agua de valor econémico é valida, pois emana da autoridade estatal competente, tem
imperatividade, deve ser cumprida e interpretada como ato de vontade geral e abstrato ao qual
o0 aplicador da norma — o0 juiz — ira gerar o seu ato de vontade particular.

Ainda objetiva-se, com base nas observacdes realizadas a partir da TPD, proceder-se
a analise do valor econdmico da &gua com base na Teoria da Comunicagéo na qual inserem-se
Niklas Luhmann e Raffaele De Giorgi, apontando-se, ao final, as perspectivas para o
Desenvolvimento a partir do papel do Direito.



Do exposto, este trabalho, situado no campo das Ciéncias Juridicas e Sociais, transita
nas areas do Direito de Aguas®, Teoria do Direito, Sociologia do Direito e Desenvolvimento.
Por meio destes ramos do plano juridico-gnosioldgico a tutela juridica da agua sera analisada
numa proposta holistica, levando em consideracdo o viés multifacetado® da 4gua e a
policirise® que nasce da relacéo sociedade/agua.

Abalizado numa reflexdo teorica, de cunho descritivo, o trabalho percorre o objeto de
estudo através do método de abordagem indutivo, de modo que subjaz a investigacdo de um
aspecto particularizado da Lei n® 9.433/97 em vistas de construir afirmagdes de cunho geral
sobre esta norma. Este caminho metodoldgico acosta-se a literatura pertinente sendo
utilizados como marcos teoricos a Teoria Pura do Direito de Hanks Kelsen e a Teoria da
Comunicacdo de Raffaele De Giorgi como substratos fundamentais para a analise do objeto
pretendido — o valor econdmico da &gua e sua interacdo com o Direito.

A pesquisa mostra-se de relevancia académica no sentido de contribuir com os
esforcos dos pesquisadores aqui aventados e, assim, promover a reflexdo na comunidade
cientifica; além disso, revela-se de importancia social com vistas a demonstrar o papel de
destaque que desempenha o Direito na reorganizacao das contingéncias sociais mal ordenadas
e na concretizacdo e promocdo do desenvolvimento, levando-se em considera¢do que o
percurso empreendido na pesquisa ilumina a ciéncia juridica dotando-a de um papel de
envergadura para o desenvolvimento nas suas multiplas dimens@es: econdmica, social,
ambiental.

Para promover uma Vvis@o a priori sobre a estruturacdo do trabalho, apresentam-se as
partes que o compdem: o trabalho esta dividido em se¢des, sendo que a se¢do 2 trata da tutela
juridica no Brasil, de modo a esbogar uma visdo geral a respeito da 4gua no ordenamento
juridico brasileiro; a se¢édo 3 trata da analise propriamente dita do valor econdémico da dgua na
TPD e na Teoria da Comunicacéo; a secdo 4 ¢ destinada a revelar o papel de importancia que
o Direito possui para o desenvolvimento através de uma tutela juridica da agua ordenada a
realizar o aspecto econémico, social e ambiental do desenvolvimento; na se¢do 5 séo

apresentadas as conclusoes finais a que chega este trabalho.

*Como um ramo que alcancou autonomia em relacdo ao Direito Ambiental, conforme apontado por Granziera,
2006 e Pompeu, 2009.

*No sentido utilizado por Paulo de Bessa Antunes (2012). Ele indica que a 4&gua é um bem que agrega mais de
um sentido na conjuntura social.

*Termo utilizado por Corte e Portanova (2013) para se referir aos diversos fatores que influenciam na crise da
agua.



2 TUTELA JURIDICA DA AGUA NO DIREITO BRASILEIRO

Agua, lei, gestdo e sociedade sio partes de um todo complexo, geralmente
problemaético, cujo processo de evolugdo, no Brasil, passou por lentas e sucessivas fases para
se chegar a atual configuracdo de escassez, regulamentacéo e descentralizacdo das decisoes.

Quando a visdo paradigmatica da agua era a da abundancia dos corpos hidricos
brasileiros, a regulamentacdo era parca, distanciada das questdes socioambientais
(CAMPANHOLE; CAMPANHOLE, 2000), tanto assim que a disciplina juridica e
administracdo das aguas do Brasil sob a égide do Decreto n° 24.643 de 10 de julho de 1934,
notadamente conhecido como Caédigo de Aguas, era voltada essencialmente para “disciplinar
0 aproveitamento industrial das aguas e, de modo especial, o aproveitamento e exploracdo da
energia hidraulica” (MILARE, 2009, p. 483), tendo em vista a corrida pelo desenvolvimento
industrial do pais neste momento historico cuja economia deixava de ser marcadamente
agricola.

Todavia, foi a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 que abriu
horizontes para uma gestdo hidrica sistematica, integrada e descentralizada através do artigo
21, inciso XIX que determina a competéncia da Unido para instituir o sistema nacional de
gerenciamento dos recursos hidricos, revelando a intencdo do legislador constituinte de
instituir um novo modelo de gestdo hidrica no pais.

A determinacdo constitucional mencionada foi regulamentada em nivel
infraconstitucional com a edicdo da Lei Ordinaria n® 9.433 de 8 de janeiro de 1997, a qual
instituiu a Politica Nacional de Recursos Hidricos (PNRH) e criou o Sistema Nacional de
Gerenciamento de Recursos Hidricos (SINGREH).

Numa visdo global, 0 modelo de gestdo hidrica brasileiro esta ancorado na seguinte
estrutura: Titulo | que traz a PNRH, cujos quatro capitulos estabelecem os fundamentos, os
objetivos, as diretrizes gerais de acéo e os instrumentos da gestdo; Titulo Il, que contempla o
SINGREH, sendo dividido em seis capitulos que tratam dos objetivos e da composi¢do do
sistema, bem como dos 6rgdos incumbidos de executar a politica hidrica; ao final, nos Titulos
Il e IV a lei em comento prevé infracdes e penalidades e disposi¢Oes gerais e transitorias,
respectivamente.

Cabe, neste interregno, fazer uma breve contextualizacdo da génese da Lei n°
9.433/97, cujo processo de gestacdo produziu reflexos diretos no modelo de gestdo cunhado

neste documento juridico.



A politica hidrica brasileira foi erguida com base na administracdo francesa da agua
(D’ISEP, 2010) a qual, no direito comparado, é considerada “uma das experiéncias de gestdo
da &gua potavel e de saneamento da agua servida mais bem sucedidas da Europa ocidental”
(MACHADO, 2003, p. 31), “sobretudo no que se refere ao envolvimento de distintos grupos
sociais na definicdo das formas de regulacdo do acesso e uso da agua” (OCDE, 2003, apud
MARTINS, 2008, p. 86).

O modelo francés de gestdo de recursos hidricos € regulamentado pela Lei n°. 64-
1.245, a qual “permitiu a implantacdo de um sélido e pioneiro sistema de gestao” (RAMOS,
2007, p. 14) aperfeigcoado pela Lei n° 92-3 (LANNA, PEREIRA, HUBERT, 2002, p. 118) e
orientado pelo Codigo Francés do Meio Ambiente que determina: “Art. L. 210-1 — L eau fait
partie du patrimoaine commun de la nation. Sa protection, sa mise en valeur et le
développement de la resource utilisable, dans le respect des équilibres naturels, sont d’intérét
general™®.

A importacdo deste modelo para a realidade brasileira veio num cenério politico,
econémico, social e ambiental de grande complexidade, revelando profundas desigualdades
sociais e estagnacdo econémica (SACHS, 2003), deplecdo do meio ambiente natural,
internalizacdo da tendéncia mundial a mercantilizacdo dos espacos da vida social, em especial
através do discurso ambientalista, e dos recursos naturais, destacando-se, neste interim, a agua
(QUERMES, 2006).

Assim, 0 novo marco regulatério antecitado, em atencdo as pressdes econémico-
ambientais introduzidas pela Agenda 21, confeccionada na Conferéncia das Nac¢des Unidas
para 0 Meio Ambiente e o Desenvolvimento (CNUMAD), chamada Eco-92 ou Rio-92, erigiu
um modelo de gestdo hidrica marcado pelos “mecanismos de mercado” (SILVA, 2010, p.
145), com “elementos claros de regulacdo econémica voltados para a formacdo de um
mercado de aguas” (NETO, 2009, p. 57) dentre os quais o valor econémico da agua, a
cobranca pelo uso dos recursos hidricos e a outorga pelos direitos de uso dos recursos
hidricos.

Este modelo, portanto, carece de uma investigacdo no que tange a valoragdo
econdmica da agua, a qual imprime reflexos direitos no desenvolvimento; esta investigacéo,
diga-se, sob o olhar da ciéncia juridica em articulacdo com a ciéncia social, cuja intersecao

aglutina potencial para dar ao desenvolvimento perspectivas para a sua realizagéo.

® Traducdo livre: A agua faz parte do patrimdnio comum da nac&o. Sua protecdo, seu desenvolvimento e o seu
uso, em respeito ao equilibrio natural, sdo de interesse geral.



3 0 VALOR ECONOMICO DA AGUA EM HANS KELSEN E EM RAFFAELE DE
GIORGI

Antes de passar & analise do valor econdbmico da agua na TPD e na Teoria da
Comunicacdo, € importante demarcar os pressupostos do trabalho. Nesta pesquisa, valor
econdmico da agua entende-se como uma estratégia politica de ‘“natureza ideoldgica
ultraliberal” (CAUBET, 2006, p. 213) alcada a categoria de norma para que possa ter validade
juridica, status de obrigatoriedade, carater vinculante e imposicdo de cumprimento utilizada
como mecanismo de “dominacdo” (FERRAZ JUNIOR, 2003).

A Lei n® 9.433/97 determina no artigo 1°, inciso Il que a “agua € um bem publico,
dotado de valor econémico”. Considerando o sentido do valor econémico da agua acima
apontado, a norma hidrica em tela descortina um modelo de gestdo hidrica
predominantemente voltado para a utilizagio da 4&gua como um recurso para 0
desenvolvimento econémico, inobstante ser assaz comum na literatura a compreensao de que
“a Lei n® 9.433/97 coloca o Brasil entre os paises de legislacdo mais avancada do mundo no
setor de recursos hidricos” (PORTO; PORTO, 2008, p. 6) e que a finalidade da politica das
aguas “¢ orientada pelo direito humano universal de acesso a agua” (D’ISEP, 2010, p. 226).

De fato, 0 modelo de gestdo hidrica brasileiro tem como objetivo “assegurar a atual e
as futuras geracOes a necessaria disponibilidade de agua” (LEI N° 9.433/97, ART. 2°) e “o
efetivo exercicio dos direitos de acesso a agua” (LEI N° 9.433/97, ART. 11), todavia ndo € o
que se observa através da “posi¢do econémicoideoldgica adotada pelo Estado” brasileiro na
formulacéo desta politica hidrica (NETO, 2009, p. 57).

Com efeito, até mesmo a escolha da nomenclatura adotada pela politica hidrica
revela esta posicdo economicoideoldgica vez que a 4gua é o elemento natural (GRANZIERA,
2001) e o recurso hidrico é a agua voltada para a finalidade de bem econémico (POMPEU,
2006).

Neste diapasdo, a politica de 4guas contempla uma profunda mudanca paradigmatica
no gue concerne ao valor da dgua (GRAF, 2010), dando a esta a primazia do valor econémico
(MUSETTI, 2001) sobre outros valores fundamentais tais como social, ambiental, humano,
ético, cultural.

Assinale-se que este paradigma economicista da agua reverte-se em consequéncias
que comprometem a democratizacdo efetiva dos direitos de acesso a agua, tendo em vista que

a politica nacional de recursos hidricos possui “um importante papel diretivo, na medida em



que indica valores e decisbes politicas que devem ser consideradas no gerenciamento dos
recursos hidricos em nosso pais” (IRIGARAY, 2003, p. 118), influenciando o tipo de relacdo
que os grupos envolvidos na gestdo — Poder Publico, usuarios econdmicos e sociedade —
devem manter com a agua.

Além disso, “como ndo ha nada, na lei, que garanta o abastecimento gratuito das
populacdes, especificamente carentes, as concessionarias de dgua pretenderdo ser legitimadas
a so entregar agua a quem por ela pagar” (CAUBET, 2006, p. 213).

Neste ponto, insta ressaltar que “uma das maiores criticas feitas a PNRH, como
também as demais legislacdes hidricas em nivel mundial, se d& ao fato de elas ndo definirem
o direito ao acesso a agua” (HENKES, 2008, p. 134) e com isso “a lei afronta a dignidade das
pessoas: ndo se pode prescindir do uso da dgua para a sobrevivéncia diaria” (CAUBET, 2006,
p. 147).

Com base nestas linhas gerais sobre o valor econdmico da agua, passa-se a seguir a
analisar este objeto de estudo na perspectiva da TPD de Hans Kelsen e da Teoria da

Comunicacéo de Raffaele De Giorgi.

3.1 A ANALISE COM BASE NA TEORIA PURA DO DIREITO

Hans Kelsen, filésofo e jurista austriaco, do periodo de 1881 a 1973, desenvolveu
uma obra vasta na area do Direito dentre as quais se destaca a Teoria Pura do Direito, na qual
0 autor defende o purismo do Direito e realiza um percurso metodolégico de estudo deste,
determinando assim uma nova epistemologia juridica que veio a despontar como um marco
no positivismo juridico.

Em Kelsen (1986) o Direito foi alcado a categoria de ciéncia tendo como objeto de
estudo a norma, de cujo esforco resultou uma pormenorizada investigacdo desta,
particularmente da norma juridica, dando luz a uma teoria normativista do Direito.

A contribuicdo de Kelsen para o positivismo juridico e para a epistemologia juridica
¢ inconteste e 0 estudioso do Direito ndo deve ficar a margem dos ensinamentos deste
proficuo pensador e propositor do Direito.

Neste trabalho, além de mencionar outras obras, sera privilegiada a obra Teoria Pura
do Direito que sera utilizada como base para a analise da Lei n® 9.433/97, no que tange ao



valor econémico da agua, buscando-se descrever como ha que se interpretar este contelido
normativo a luz da Teoria Pura do Direito.

De acordo com Kelsen (1986), requisito basico da norma ¢é a sua validade, a qual
determina a sua existéncia. Esta norma juridica valida — portanto, existente — consiste no
sentido da vontade expressa pelo legislador ou pelo aplicador do Direito — autoridades estatais
competentes para tanto — que é o ser da norma. Como consequéncia, a norma consiste no
dever-ser — expressdo da vontade do ser — e sua eficicia é dada pelo seu cumprimento ou
aplicacdo quando descumprida.

A norma, portanto, é um sentido. Ela ndo tem um sentido. Quem tem um sentido € o
ser da norma que é a vontade do legislador ou do juiz. Neste modelo kelseniano (1986) tem-se
que aquele que ordena algo é quem fixa uma norma e, portanto, quer algo; aquele ao qual algo
é imposto, deve algo. Neste sentido, a autoridade estatal, seja na atividade legiferante seja na
atividade de interpretacdo do Direito, expressa uma vontade por meio da norma que podera
ser geral, abstrata e condicional, para o caso da norma estatuida pelo legislador, ou individual,
concreta e incondicional em sendo determinada pelo aplicador do Direito.

Esta norma, geral ou individual, conforme Kelsen (1986) possui um objeto, qual
seja: a conduta humana. Assim, a norma é criada e dirigida para reger uma conduta humana
ou alguma situacdo com ela conexa. Desta forma, tendo a norma como objeto a conduta
humana, possui como func¢éo a imposi¢do de uma conduta fixada previamente. Aqui, ressalta
0 préprio Kelsen (1986), entenda-se imposicdo por prescricdo, autorizacdo, permissao ou
revogacdo. Na funcdo de impor uma conduta gue seja uma a¢do ou uma omissdo, a norma
pode vir a prescrever algo, autorizar algo, permitir algo ou revogar algo.

Esta norma, no modelo kelseniano (1986) tem quatro validades: a validade temporal
que € dirigida a um determinado tempo; a validade espacial que é dirigida a uma determinada
territorialidade; a validade pessoal que se dirige a destinatarios — de forma geral e condicional
ou particular e incondicional; a validade material/objetivo, no que tange ao conteudo da
norma associado a conduta humana, tal como a norma dirigida & conduta econémica das
pessoas.

Kelsen (1998a) afirma ainda que a validade do Direito esta circunscrita ao sistema de
normas obrigatorias, que constituem um dever-ser, que impde o dever de obediéncia e
cumprimento e também a aplicacdo da norma pelo poder competente. Neste interim, para
Kelsen, a eficacia da norma esta jungida ao seu cumprimento efetivo, pois a eficacia é a

condigéo de validade da norma.



Tratando especificamente da validade material/objetiva da norma, que exprime o
contetdo da norma associado a conduta humana, vale ressaltar o papel que os fatos sociais
possuem na teoria normativa de Kelsen. Para a teoria juridica deste autor o Direito € um
“sistema de normas validas. O seu objeto sdo as normas gerais e individuais. Ela considera
fatos apenas na medida em que eles sejam, de um modo ou de outro, determinados por
normas [..] Neste sentido, a teoria também pode ser denominada teoria normativa”
(KELSEN, 19984, p. 235).

Esta, portanto, é a plataforma de base para a jurisprudéncia normativa que se ocupa
das normas juridicas que sdo o produto do processo criador do Direito, cujo processo é
compreendido pelas normas gerais, que sdo abstratas e a todos impostas; e pelas normas
individuais, que sdo particulares e executaveis ao caso concreto.

Ante este panorama geral sobre a norma na teoria kelseniana, insta passar a discorrer
sobre a pureza proposta pelo autor para o Direito (1998b).

De acordo com a Teoria Pura do Direito (TPD) (KELSEN, 1998b), a norma é um
esquema de interpretacdo. O ato — conduta humana — so se torna juridico a luz da norma que
Ihe da esta qualidade, vez que a norma mesma ja decorre de um outro ato juridico emanado da
autoridade estatal — ai o fundamento do positivismo juridico em Kelsen.

O contetido de um acontecer fatico, nos termos da TPD, coincide com o conteudo de
uma norma tida como valida. Assim, a norma é o bloco fundamental para a convolacdo do
fato social em ato juridico. O que dizer entdo dos fatos que ndo coincidem com a norma? Ha
gue se aguardar uma incorporacdo legislativa? Fazem-se estes questionamentos ja a luz de
uma andlise das contingéncias sociais em torno da agua e que ndo estdo normadas.

Revisitando, ainda, o que foi dito sobre a validade da norma, na TPD Kelsen tratando
do dominio de validade material exemplifica que este pode ser “econdmico, religioso e
politico” (KELSEN, 1998b, p. 10). Kelsen afirma que este dominio é ilimitado, na medida em
que pode regular qualquer aspecto da conduta dos individuos. Que dizer, portanto, da norma
que podendo ser mais abrangente, limita ao maximo determinado assunto conexo com a
conduta humana? Mais especificamente: que dizer de uma norma geral que podendo
regulamentar outros valores que a agua possui — leque mais amplo de conduta humana —
limita-se a determinar o valor econémico da agua — leque menos amplo de conduta humana?

Para Kelsen (1998b, p. 51), o objeto da ciéncia juridica sdo as normas juridicas e “a
conduta humana s6 o é na medida em que é determinada nas normas juridicas como
pressuposto ou consequéncia, ou - por outras palavras - na medida em que constitui contetdo

de normas juridicas”, do que resulta que “os comportamentos humanos s6 sdo conhecidos



mediatamente pelo cientista do direito, isto é, enquanto regulados por normas” (FERRAZ
JUNIOR, 2003, p. 92).

Isto revela que a conduta humana, seja individual ou em interacdo social sé interessa
ao Direito, na TPD, se possuir correspondéncia prévia com a norma, se constituir conteido de
uma norma juridica. Neste sentido, a TPD concentra a sua “visualizacdo sobre as normas
juridicas e ndo sobre os fatos da ordem do ser [...] Ela abrange e apreende quaisquer fatos
apenas na medida em que sdo conteddo de normas juridicas, quer dizer, na medida em que sao
determinados por normas juridicas” (KELSEN, 1998b, p. 72).

Ai nota-se uma limitacdo da TPD: ela abrange fatos que sdo contetdos de normas,
levando em conta que a categoria estruturante do Direito é a norma. O que dizer dos fatos ndo
abrangidos pelas normas? Como se dara a interpretacdo de uma norma que limita e ndo abarca
a realidade social?

Surge assim a necessidade de interpretacdo. Kelsen ndo deixou sem resposta a
questdo da interpretacdo. Na sua TPD ele elabora a plataforma de interpretagédo, afirmando
que o juiz tem que fixar o sentido das normas (1998b, p. 245). Assim, o0 “drgédo interpretante
define-lhe o sentido. Definir, do latim finis, significa estabelecer limites, fronteiras. Essa
definicdo, diz Kelsen, é produto de um ato de vontade. Trata-se de um "eu quero™ e ndo de um
"eu sei"” (FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 255).

Nesta perspectiva, na atividade interpretativa, o juiz tem de dar o sentido da norma
individual que ird aplicar na decisdo judicial. Mas, com base em que o juiz ird fazer esta
interpretacdo? De acordo com a TPD o intérprete autorizado pela competéncia estatal ird fazé-
lo tomando como base a norma geral que é abstrata e condicional, uma vez que “a norma do
escaldo superior tem sempre, em relacdo ao ato de producdo normativa ou de execucdo que a
aplica, o carater de um quadro ou moldura a preencher por este ato” (KELSEN, 1998b, p.
246).

Afirme-se, ainda, que a TPD, nesta atividade interpretativa, impende ao jurista um
comportamento de frio intérprete da norma positiva, independentemente do valor ético da
norma; a TPD, portanto, busca eliminar a confuséo corrente entre o problema do valor do
Direito e da validade do Direito, sendo o mérito de Kelsen distingui-los (BOBBIO, 2008).

Para Kelsen, “quando um 0Orgdo se pronuncia sobre o conteudo de uma norma, por
exemplo, o juiz quando determina o sentido de uma lei no processo de aplicagéo, produz um
enunciado normativo” que é vinculante e estd na base de sua discussdo da hermenéutica, da
sua atividade interpretativa (FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 254).



Neste aspecto da atividade de interpretacdo, a TPD revela o que Kelsen chamou de
teoria da moldura do Direito, segundo a qual a norma superior tem o carater de uma moldura
a preencher pelo aplicador, considerando-se que o estabelecimento ou “fixacdo de uma norma
simplesmente geral opera-se sempre [...] sob o pressuposto de que a norma individual que
resulta da sua aplicacdo continua o processo de determinagdo que constitui, afinal, o sentido
da seriacdo escalonada ou gradual das normas juridicas” (KELSEN, 1998b, p. 246).

Desta afirmacédo, infere-se que o método da TPD é dedutivo, tendo em vista que no
processo de criacdo do Direito pela via do ato de vontade individual ao qual corresponde a
norma concreta deduz-se a partir do ato de vontade do qual deriva a norma geral.

Ante este panorama geral da TPD, retomando parcialmente o problema de pesquisa
apontado na introducdo do trabalho, indaga-se: como interpretar o valor econémico da agua
determinado na Lei n® 9.433/97? A busca por esta resposta remete a um percurso na
plataforma bésica da TPD aqui apontada. Assim, para proceder-se a analise da Lei n°
9.433/97, no que concerne o valor econdmico da agua, considerar-se-4: a validade, o sentido,
0 ato de vontade, o objeto, a funcéo, o contelildo e 0 método de interpretacdo da norma.

A Lei n® 9.433/97, norma valida porque emanada por um processo criador de
expressdo da autoridade estatal legiferante conforme a competéncia que a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil Ihe outorga, é um sentido. O valor econdmico da agua nela
estabelecido é, pois, um sentido. Este sentido aponta para a dire¢do da valoracdo da agua de
modo econdmico, em vista da precificacdo e mercantilizacdo deste bem da vida.

Este sentido, que é o dever ser, é determinado por um ato de vontade que € o proprio
ser. Este ato de vontade, conforme Kelsen, fixa algo e quer algo. Com base nesta afirmacao
interpreta-se que aquele que fixou o valor econdmico da &gua quis que esta fosse um bem de
valor mercadoldgico, suscetivel a politica de precos e acessivel aos que por ela podem
custear. Em contrapartida, ao cidaddo foi imposto o dever de adquirir a &gua a precos de
mercado em razédo do valor econdémico que ela possui, seja no que tange a agua bruta — liquida
— seja no que toca aos servicos de captacao, tratamento, distribuigéo e abastecimento.

No que concerne ao objeto, Kelsen afirma que o objeto da norma é a conduta
humana. No caso do valor econémico da agua, a Lei n°® 9.433/97 é conduzida a conduta
humana de cunho econémico, do ponto de vista do mercado. Todavia, na relacdo
sociedade/agua ndo é exclusiva a utilizacdo econbmica da agua; a prépria Lei n® 9.433/97
prevé os usos multiplos da agua, tais sejam: agricultura, industria, pecudria, psicultura, lazer,

abastecimento publico, matriz energética, usos simbdlicos e dessedentacdo de animais.



Todos estes usos, por vezes, geram no seio social, conflitos, especialmente se a 4gua
ndo estiver disponivel a todos. Como a eficicia da norma, na TPD, é determinada pelo
cumprimento da mesma e ¢é condicéo de validade desta, observa-se que o valor econémico da
agua revela-se eficaz, uma vez que cumprido, porém ndo € suficiente para resolver toda a
demanda conflitiva que se produz em torno da &gua. Exemplificando esta afirmacéao, pode-se
pensar numa determinada comunidade que ndo possui abastecimento publico de agua, é de
baixa renda, entrando na escada da miséria, e ndo possui recursos para adquirir a agua. De
acordo com a TPD, basta o cumprimento da norma para a sua eficacia. Mas, num caso trivial
como este no cendrio brasileiro, s6 a eficacia como condicéo de validade néo é suficiente para
cobrir juridicamente a demanda social.

No que diz respeito a validade, Kelsen afirma que a norma possui uma validade
material/objetiva que diz respeito ao contelido da norma associado a conduta humana e diz
que este contetdo € ilimitado, podendo versar sobre uma infinidade de possibilidades. Neste
ponto, observa-se que a Lei n® 9.433/97 limitou, privilegiando, o valor da 4gua ao econémico,
e, por assim fazer, excluiu da norma aquela infinidade de possibilidades apontada, tais como:
valor social, moral, ético, ambiental, de dignidade humana, de direito humano, simbdlico,
cultural.

Ressalte-se que estes valores ja foram reconhecidos em outros documentos juridicos
internacionais, como por exemplo a Resolugdo n.° 64/292, de 28 de julho de 2010, editada
pela Assembleia Geral da Organizacdo das Nacgdes Unidas e no constitucionalismo latino
americano, nos casos das Constituicdes do Equador (2008) e da Bolivia (2009) (CORTE,
PORTANOVA, 2013).

O “acesso a esta substancia fundamental as formas de vida foi reconhecido no
cenario internacional, mas carece de aplicacdo concreta. Por enquanto, o direito a &gua é
muito mais um principio do que um fato” (RIBEIRO, 2008, p. 125) e isto se da
particularmente porque “omitir o valor social e cultural que também possui a agua [...] se
torna perigoso por conta da confianca irrestrita que se possa dar a um unico enfoque,
deixando de lado as possiveis consequéncias e repercussdes em outros campos” (CONCHA,
2012, p. 44).

Assim, incluir o valor econémico da agua na norma e excluir os demais valores do
tecido juridico faz surgir a necessidade de “frisar que a agua, antes de tudo, possui valor
social. Deste modo, foi totalmente esquecida a questdo do suprimento de agua a populacéo
que ndo poderé pagar pela mesma em quantidade e qualidade condizentes com as condicdes
de vida em sociedade” (CAUBET, 2006, p. 215).



N&o reconhecendo estes outros valores que a &gua, por sua utilidade, possui, a Lei n°
9.433/97 na valoracdo econémica da agua acaba por se mostrar insuficiente para abranger
toda a conduta humana que surge desta relacdo sociedade/agua: poluicdo, desperdicio, uso
insustentavel, distribuicdo desigual, desabastecimento humano, morte de animais, devastacao,
consumo inconsciente, precificagdo que gera exclusdo, danos.

Ipso facto, a 4gua € uma “dimensdo aglutinadora de conflitos juridicos, sociais,
econémicos, ambientais, politicos e éticos. O problema da escassez hidrica é oriundo — dentre
outros — do modelo excludente de desenvolvimento econdmico” (BARBOSA, 2008, p. 1).

Todavia, como a TPD inclui na preocupacdo do Direito a conduta humana que é
normada, entdo toda a conduta humana derivada da valoracdo econdmica da agua esta
abrangida pela norma; entretanto, a conduta humana surgida dos demais valores atribuidos
socialmente a dgua esta fora do contetido normativo da Lei n°® 9.433/97.

Neste ponto, faz-se uma indagacdo: como buscar solucionar esta questdo a luz da
TPD? Kelsen responderia que a luz da atividade de aplicacdo do Direito, por meio do ato de
vontade individual e executavel ao caso concreto, através da autoridade judicial. Esta
conclusdo poderia levar a ilusdo de que o intérprete poderia internalizar toda esta demanda
social em torno da agua. Contudo, é neste ponto que a TPD encontra o seu limite. Ela ndo vai
tdo longe, tendo em vista que a acdo do intérprete aplicador o Direito esta circunscrita a uma
moldura, & moldura do Direito, inviabilizando que o juiz alcance o sistema social para
fundamentar a sua interpretacdo/aplicacao e o seu ato de vontade.

E precisamente isto o que a TPD deixa em aberto, no dizer de De Giorgi (1998).
Corroborando esta afirmacdo, obtempera-se que o principal desafio da TPD decorre de
questdo metodologica: “como isolar a norma juridica das intencdes subjetivas que a
acompanham? Como isola-la dos condicionamentos sociais, eles proprios constituidos de
fendmenos empiricos dotados, por sua vez, de significado dependente de outras?” (FERRAZ
JUNIOR, 2003, p. 93).

Né&o é possivel fazer este isolamento. Nem é possivel este purismo pretendido por
Kelsen na TPD no caso em tela. A analise do valor econbmico da agua nesta perspectiva
deixa latente isto. Porém, ndo basta afirmar as insuficiéncias da TPD, ha que se propor
alguma saida, uma luzerna na escuriddo da insuficiéncia: neste trabalho, este luzeiro é a teoria
da comunicacdo de Raffaele De Giorgi que relegitima a TPD e aglutina novos olhares que
levam a uma interpretacdo em maior conformidade com a complexidade do objeto juridico,

conforme se vera a seguir.



3.2 A ANALISE COM BASE NA TEORIA DA COMUNICACAO: A RELEGITIMACAO
DO MODELO KELSENIANO

Raffaele De Giorgi, filosofo e socidlogo, é professor titular de Teoria Geral do
Direito e Sociologia do Direito da Universidade de Lecce, Itdlia e diretor do “Centro di Studi
Sul Rischio”, fundado em parceria com Niklas Luhmann na Universidade de Lecce.

Tendo sido influenciado e desenvolvendo diretamente trabalhos em coautoria com
Niklas Luhmann, De Giorgi tem diversos trabalhos académicos no campo da teoria do direito
e da sociologia juridica, destacando-se, aqui, a sua obra Scienza del Diritto e Legittimazione.
Critica dell'Epistemologia Giuridica Tedesca da Kelsen a Luhmann, de 19988, que sera
utilizada como base para a andlise do objeto pretendido no trabalho: o valor econdmico da
agua determinado na Lei n® 9.433/97.

Nesta obra, De Giorgi (1998), dentre outros temas, apresenta com singular
detalhamento o seu pensamento sobre a epistemologia juridica, apresenta as conquistas
epistemoldgicas alcancadas por Hans Kelsen com a sua TPD e, neste ponto, indica de forma
critica e consistente as insuficiéncias da TPD para responder a dindmica social, cuja critica é
feita ndo no sentido de rechagar a TPD e os escritos de Kelsen, outrossim, no sentido de
relegitimar o esfor¢co metodolégico empreendido pelo autor austriaco.

Para De Giorgi (1998), o positivismo juridico constitui um processo de fragmentacao
da razdo — em evolucéo a razdo universal e unidade de sentido pespegada pelo direito natural
— que causou um processo de desagregacéao social, no sentido de que o corpo social passou a
ser formado pela juncdo de individuos indiferentes, pelas diferencia¢fes, aumentando em grau
indeterminado a complexidade do sistema social. Neste ponto, entenda-se por desagregacao,
conforme exemplifica o autor, por: divorcio entre esfera publica e esfera privada, na distin¢éo
entre sociedade civil e Estado, na fragmentacdo dos sistemas de acdo, na diferenciacdo das
razdes dos sistemas sociais, na separacao do concreto, reduzido a assunto privado.

Em meio a esta crescente e indeterminada complexidade do sistema social, urge
como necessario encontrar caminhos e instrumentos eficazes para viabilizar a coexisténcia
social, que, a partir do projeto juridico burgués da modernidade implica uma convivéncia de

estruturas diferenciadas. Para tanto, De Giorgi (1998) obtempera que a coexisténcia social
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somente se revelard possivel num sistema social de coesdo formal destas estruturas
diferenciadas, tal seja: um sistema de abstracdes, por meio das quais a sociedade ird igualar a
diversidade utilizando-se de tais abstracbes as quais o autor qualifica como formas de
dominacao.

Estas abstracdes possuem coesdo no direito positivo, o qual, para De Giorgi “es un
sistema construido por uma estrutura en la que, a través de processos regulados, se aislan
determinadas formas del actuar y se fijan como validas® (1998, p. 18). A norma, portanto, ¢
um processo de decisdo, de selecdo e de escolhas, ligadas ao possivel e ao tempo, definida por
um processo formal que Ihe confere validade e, consequentemente, existéncia.

O que merece destaque é que a norma com tais requisitos é o que De Giorgi
cognomina de norma contingente. Assim, ele define que contingéncia é a possibilidade do
diferente, é a “continua potencialidad inmanente de transformacion, hipotesis sobre lo real,
elision de la necesidad; contingencia es incertidumbre, miedo; es produto de la
diferenciacion, es separacion, ruptura. El derecho positivo es contingencia vuelta norma®”
(1998, p. 18).

Desta forma, para esmiucar esta no¢do da contingéncia, segue explicacdo do proprio

autor:

A contingéncia é pressuposto da complexidade do sistema: o direito se pressupde
por si e, assim, € uma maquina historica. Se diferenciacéo significa independéncia
do ambiente que existe na simultaneidade, um sistema diferenciado dispde de um
excesso de possibilidades. O problema desse sistema entdo, é a sua auto-
delimitagdo. O direito moderno se auto-delimita através da auto-organizacéo.
Legislacdo e decisdo juridica sdo formas desta auto-organizacdo (DE GIORGI,
1997, p. 4).

Assim, o direito € um sistema contingente e, como tal, precisa legitimar a
contingéncia para poder operacionalizar a complexidade do sistema social, de modo que
unindo o conjunto de sentidos dentro do universo do possivel venha a estabelecer este
conjunto de sentidos como a razdo juridica, através das abstracdes da norma.

Todavia, De Giorgi afirma que “el obstaculo es la contingecia™ (1998, p. 20), tendo
em vista que é um desafio para o direito positivo legitimar toda a contingéncia havida por

existente a partir do processo de desintegracdo social cunhado pela modernidade. E como
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superar este obstaculo? De Giorgi entende que somente poderé ser superado o obstaculo da
contingéncia quando for elaborado um modelo segundo o qual validade da contingéncia seja,
além da sua propria existéncia gerada pela atividade legiferante ou pela decisdo judicial —
como propde a TPD —, seja também uma “verdad normativa no contingente de la razon
juridica®®>” (1998, p. 20). Isto implica que o modelo reclamado por De Giorgi seja um
instrumental para que a contingéncia, uma vez normada, tenha o conddo de determinar uma
unidade de sentido como sendo a razdo juridica por meio da abstracdo normativa.

Neste mister, para o autor italiano em mencéo, o mérito de Hans Kelsen consiste
particularmente em desatar o né da epistemologia juridica, através de uma teoria do direito
como sistema autbnomo e tendo a validade como pressuposto de existéncia da norma. Assim,
De Giorgi defende que a definicdo do direito como um sistema autbnomo, no plano teorico,
foi um marco na epistemologia juridica, conquistando a legitimacdo formal do Direito, na
perspectiva da sua validade (1998).

Contudo, De Giorgi assevera que a partir deste ponto é que reside a insuficiéncia da
TPD de Kelsen: a propria autonomia do sistema juridico serve para ocultar o processo real de
producdo da norma, que para De Giorgi € ideoldgico, € um processo que reflete a ideologia da
sociedade burguesa de entdo, cuja ideologia fragiliza, assim, a ideia de pureza da teoria
kelseniana. Para De Giorgi, a TPD n&o legitima o Direito como concretizacdo de sentido da
razao juridica. Isto significa que a TPD ndo consegue estabilizar o sistema do direito positivo
que, imerso no ordenamento juridico, € um sistema dinamico e, portanto, carece a todo
momento de ser reorganizado, reequilibrado, pois estd sempre sofrendo as interferéncias das
contingéncias sociais.

Assim, enfatize-se que para De Giorgi (1998) a conquista de Kelsen foi a legitimagéo
metodoldgica do Direito, tendo como pressupostos a existéncia e a validade; porém, De
Giorgi enxerga ai a limitagdo da TPD, pois ele defende que h& necessidade de uma
legitimacdo tedrica do Direito, que tenha como pressuposto a validade, mas também a
contingéncia como sentido da razdo juridica, dai a relegitimacdo do modelo kelseniano na
teoria de De Giorgi.

Ainda em De Giorgi, a contingencia normativa consiste numa estratégia global que
se revela como projeto repressor da sociedade burguesa e que o estudo sobre esta estratégia
constitui o esfor¢o tedrico de Niklas Luhmann que elaborou uma teoria do direito como teoria

da repressao do direito positivo no sistema social (1998, p. 23).
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Destas breves e gerais linhas sobre o pensamento de De Giorgi quanto ao Direito,
cabe passar-se a analisar o valor econdémico da agua na perspectiva deste autor e de sua teoria.

Conforme aduzido anteriormente, um dos fundamentos da Lei n° 9.433/97 é o valor
econémico da agua. Numa perspectiva Luhmanniana (1989a), cujo entendimento é fonte de
inspiracéo da teoria de De Giorgi, sendo o Direito um sistema inserido no sistema social,
porém um sistema autopoiético, autorreferente, operacionalmente fechado e cognitivamente
aberto, observa-se que a expressao da norma: agua € um bem puablico dotado de valor
econémico exprime um contetdo limitado quando confrontado com a realidade observada no
seio social.

A dotacdo da agua de valor econdmico, conforme visto, implica dizer que a 4gua tem
um valor mercadologico, mercantil, comercial e, por conseguinte, submetida a uma politica de
preco e apreensdo pelo poder econdmico. Esta comunicacdo materializada no sistema social
causa vibracdes da ordem de perturbacdo, pois: quantos dos destinatarios desta valoracéo
econdmica da agua gozam de condi¢des econdmicas para serem por ela abrangidos? Se ndo
sdo prestigiados por estas condicdes, 0 que pode se originar disso?

Em primeiro lugar, esta valoracdo econémica da agua faz surgir uma comunicagao
que pode ser expressa em: uso racional da &gua, reducdo do desperdicio, investimento na
gestdo hidrica, conscientizacdo dos usuarios e comunidades, injecdo de dinheiro na economia
brasileira, controle da poluicéo, para citar algumas.

Até aqui, a comunicacao opera bem. Opera em conformidade com a norma. Contudo,
guando a comunicacdo passa a operar em descompasso com o Direito positivo, que se pode
esperar? A indagacdo coloca-se de evidente pertinéncia, no sentido de que se a agua foi
privilegiada por um status econdémico pela norma, ndo ha que causar estranheza que esta
comunicagdo irrite a ordem social e a ordem juridica e demande por uma legitimacéao
contingencial.

Como disse De Giorgi (1998), a contingéncia tem um lado ruim: é quando ela é
utilizada como mecanismo de repressdo da sociedade. Claro esta que a valoragcdo econdmica
da &gua a burguesia interessa e a ela atende as suas aspirac@es de lucro, apropriacdo de bens
comunais e dos meios de producgéo e acumulacédo de riqueza.

Com isto, comunicacdes conflitivas inevitavelmente irdo surgir neste cenario de
contingéncias mal ordenadas: conflitos pelo uso da agua; degradacgéo; escassez; desperdicio;
crise de abastecimento; sede; fome; miséria e morte.

Diante deste quadro, como o valor econdmico da agua ira reorganizar o sistema

juridico? Nao é possivel. Com base em De Giorgi (1998), é necessario internalizar para o



Direito toda esta contingencia social, seja através da norma abstrata, seja por meio da decisdo
judicial. O cerne da interpretacdo a luz de De Giorgi € que, ndo sendo a norma
satisfatoriamente contingente, como o Direito é um sistema de cognitividade aberta podera
internalizar estas contingéncias por meio da acdo do juiz que, ao interpretar o Direito em meio
a esta panaceia de contingencia social, tem a tarefa de reestabelecer o sistema tendo como
base a prdpria contingencia social.

Para dotar esta argumentacdo com uma melhor visualizacdo, basta citar alguns dados
gue expressam esta contingencia mal ordenada: o servico de &gua potavel no Brasil
caracteriza-se por graves desequilibrios e por déficit na prestacdo, considerando-se que
existem “12 milhdes de residéncias no pais sem acesso a rede geral” de abastecimento de
agua (PNSB, 2008, p. 37).

Além disso tem-se que dos 5.565 municipios brasileiros apenas 45% - equivalente a
52 milhdes de habitantes de um total de 190.732.694 (IBGE, 2010) pessoas! — possuli
abastecimento de agua satisfatorio, entretanto, os outros 55% dos municipios restantes
possuem abastecimento deficitario (ANA, 2010).

Ressalte-se ainda que “no Brasil, reduziram-se os investimentos publicos (com base
no PIB) em ac¢des visando a ampliacdo do acesso a agua” (HENKES, 2008, p.153).

Diante destas contingencias sociais o papel do Direito é de destacada importancia no
sentido de internalizar esta comunicacdo de estresse para que possa ser reestabelecida no
sistema juridico que opera funcionalmente fechado; assim, cabera ao Estado-lei ou ao Estado-
juiz a incumbéncia de se reorganizar a si mesmo por meio dos seus proprios instrumentos —
norma e decisdo judicial — demonstrando a plausibilidade da autopoiese do Direito pretendida
por Luhmann (1989a).

Esta reorganizacdo do sistema social pelo sistema juridico da-se num processo de
legitimagdo tedrica da contingéncia permitindo que deste processo surja uma ndo
contingéncia como sentido e como valor, como bem elabora De Giorgi (1998). Em melhores
termos, a internalizagdo ao Direito de outros valores que a agua possui — social, ambiental,
ético, cultural — além do econdmico, transforma o0 que antes era contingencia em nao
contingencia, ocasionando que estes outros valores passem a ser a razdo juridica do valor da
agua ao lado do valor econémico.

Esta é, indubitavelmente, a contribuicdo da teoria da comunicacdo ao
desenvolvimento através do Direito por meio de uma relegitimacao do pensamento kelseniano
esbocado na TPD. Veja-se, em seguida, este tema desenvolvimentista de forma mais
detalhada.



4 PERSPECTIVAS PARA O DESENVOLVIMENTO

A revisdo critico-reflexiva das teorias desenvolvimentistas de alhures que marcaram
meados do século XX (VEIGA, 2008) ja ndo admite a visdo restritiva de “um modelo
depredador de crescimento e de padrGes tecnoldgicos guiados pela racionalidade da
maximizacdo do beneficio econdmico de curto prazo, o qual despeja 0s seus custos sobre 0s
sistemas naturais e sociais” (LEFF, 2006, p. 241), pois o desenvolvimento nas suas multiplas
dimensdes esté inafastavelmente imbricado nas chamadas “solugdes triplamente ganhadoras”
(SACHS, 2003, p. 63) tais séo as questdes social, econdmica e ambiental.

Ipso facto, a pedra angular do desenvolvimento deve estar sedimentada na “interagao
do econémico com o ndo-econémico (...) no horizonte de aspiracdes da coletividade em
questdo” (FURTADO, 2003, p.102-103), na consideracdo dos valores dentro da teoria
econémica (SALOMAO FILHO, 2012).

E neste sentir que o modelo tedrico de gestdo hidrica brasileiro mostra-se vulneravel
e limitado, pois supervaloriza o viés econdmico do desenvolvimento em detrimento de outros
valores fundamentais da agua, pois esta “além de ser um insumo indispensavel a producéo, e
um recurso estratégico para o desenvolvimento econdmico (...) E ainda um bem cultural e
social indispensavel a sobrevivéncia e a qualidade de vida da populagdo (GRAF, 2000, p. 31).

Assim, os grandes desafios dos recursos hidricos passam pela compreenséo politico-
ideoldgica do desenvolvimento (VICTORINO, 2003), tendo em vista que “é impossivel se
conceber desenvolvimento em toda a sua dimensdo sem acesso a 4gua, podendo-se até mesmo
afirmar que onde ndo héa agua dificilmente podera o homem se desenvolver em sua plenitude”
(XAVIER, IRUJO, NETO, 2008, p. 11),

Destaque-se, portanto, que a politica publica brasileira de agua doce carece de um
espirito mais humanizador — ndo se confunda com antropocéntrico, este marcado pela
centralizag&o, apropriacdo e dominagdo da natureza em coroacdo as necessidades variadas da
humanidade conforme a perspectiva do paradigma social dominante (EGRI; PINFIELD,
1998) — tendo em vista que “em qualquer escala de valores, as consideragbes de ordem
humanitaria devem primar sobre as de ordem econémica ou financeira. Acima, bem acima do
mercado estdo o0s seres humanos” (TRINDADE, 1999, p. 322).



Desta forma, “in view of the given social situation a change of consciousness is
necessary, a new ethics, a new environmental ethics”*® (LUHMANN, 1989b, p. 139), que
venha a integrar e fazer interagir o sistema econémico, politico e social na cognitividade
juridica; assim, que a abstracdo normativa venha a aglutinar todos estes espacos do ambiente
social para gerar uma nova comunicagdo, uma comunicacdo que equilibre a contingéncia
social.

Com efeito, “o acesso basico deve ser reconhecido como um direito politico,
econémico e social fundamental e inalienavel, que é ao mesmo tempo individual e coletivo”
(PETRELLA, 2002, p. 132) e, malgrado esta premissa esteja clara e bem delimitada na
literatura, a Lei n°® 9.433/97 traz um marco regulatério e um modelo tedrico de gestdo
acambarcado por um leviatd* econdémico que dificulta a execucdo de acdes voltadas para a
garantia do direito de acesso a agua no Brasil.

E de relevo consignar que n&o se pretende aqui negar a validade e a importancia da
face econdmica do desenvolvimento nem da utilizacdo de instrumentos econémicos na
legislacdo de administracdo da agua. O que se quer, outrossim, é propor uma analise
abrangente, critico-reflexiva sobre o carater fortemente unilateral do modelo de gestdo hidrica
brasileiro, descortinando seus limites, de modo a relacioné-lo com a realidade social e buscar
a correspondéncia entre o fato e a norma.

Nesta seara, 0 papel do aplicador do Direito é de destaque. Para elucidar a magnitude
desta afirmacdo, mencione-se, como exemplo, que o Ministério Publico de Pocinhos,
localizado no Estado da Paraiba, impetrou uma acdo civil publica contra a Companhia de
Agua e Esgotos da Paraiba (CAGEPA) em virtude da constatacdo de irregularidades no
abastecimento de agua deste municipio, sendo que a justica determinou a populagdo o nao
pagamento da conta de agua, pois o fornecimento desta é precario, mesmo na zona urbana,
cuja situacdo é agravada em razdo de que em algumas localidades do municipio a agua so é
distribuida 2 (duas) vezes por més (NOBREGA, 2012).

Ante este caso concreto, vivifica-se a analise de que a contingéncia normativa — valor
econbmico da agua —, nos termos da TPD, urge ser relegitimada pela contingéncia social —
valor social, cultural, ambiental, ético da agua —, nos termos da Teoria da Comunicacao, para

que o Direito possa efetivamente contribuir para o desenvolvimento do pais nos aspectos

13 Traducdo livre: “Tendo em vista a atual situacdo social, é necessaria uma mudanca de consciéncia, uma nova
ética, uma nova ética ambiental”.

% No sentido cunhado por Hobbes (1651). Na afirmacéo em tela, entenda-se leviata econdmico como a posicao
ideoldgica adotada pelo Estado brasileiro na politica pdblica de gestdo da agua.



econdmico, ambiental e social, através da jurisprudéncia que se revela de importancia central

neste processo.

5 CONCLUSAO

A guisa de concluséo, verificou-se que o problema apresentado — como interpretar o
valor econémico da dgua ante o Direito e o desenvolvimento — encontrou respostas por meio
da abordagem analitica da Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen e da Teoria da
Comunicacéo de Raffaele De Giorgi.

A Teoria Pura do Direito revelou que o normativismo kelseniano e o fundamento de
validade da norma n&o sdo suficientes para restabelecer a dindmica conflitiva social em torno
da &gua, uma vez que o valor econdmico da &gua contido na Lei n°® 9.433/97 aponta num
sentido unilateral de aplicacdo do Direito a organizacdo social, qual seja: no sentido
econbmico, cujas premissas baseiam-se na precificacdo da agua, na mercantilizacdo da agua
e, consequentemente, desemboca num rio de exclusédo em que a parcela da sociedade que nao
pode arcar com 0s custos econdmicos da agua resta privada em quantidade e qualidade deste
recurso vital e indispensavel para a manutencéo da vida.

Constatou-se ainda que a conclusdo de que a Teoria Pura do Direito ndo é suficiente
para interpretar o valor econémico da agua de forma satisfatéria ao sistema social demanda
uma saida, uma estratégia que possa conduzir o Direito a dar as respostas que satisfacam a
sociedade. Neste ponto, observou-se que a Teoria da Comunicacao, representadas por Niklas
Luhmann e com destaque a Raffaele De Giorgi, possui um viés de relegitimar a Teoria Pura
do Direito mostrando que ndo é somente a norma o Unico instrumento capaz de reequilibrar as
contingéncias mal ordenadas da sociedade.

De fato, a Teoria da Comunicacdo configura-se como uma estratégia em que o
Direito como um sistema social cognitivamente aberto, absolve, inclui as contingéncias
sociais mal ordenadas em torno da agua — desperdicio, crise de abastecimento, exclusdo,
conflitos, uso insustentavel, sede, miseria, morte —, para dentro do sistema juridico, que
funciona operacionalmente fechado por meio da norma e da decisdo judicial, e que utiliza a
propria contingéncia como fundamento de decisdo através da legitimacdo de outros valores
gue a agua possui: social, ético, cultural, simbdlico, ambiental, fazendo do Direito uma

mecanismo de importancia cardeal para a convivéncia social.



Tais constatagdes levam ainda a considerar que o Direito operando cognitivamente
aberto para incluir as contingéncias sociais por meio da legitimacao de outros valores da agua
— ndo normados —, além do valor econémico que ja € estabelecido em norma, solidifica a
tutela juridica da agua como um sistema fundamental para contribuir com o desenvolvimento
no Brasil, tomando em conta que o desenvolvimento abrange o aspecto social, ambiental e

econdmico da sociedade.
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