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Resumo
O comércio internacional de agua compreende desde transacoes de compra e
venda de agua in natura engarrafada e agua in bulk, até o comércio de agua virtual
e o comércio de servicos de dgua. Uma vez que a tematica da dgua doce é enfren-
tada principalmente nos foruns de direito ambiental internacional, surge a questao
de como solucionar possiveis conflitos entre normas comercias e normas ambien-
tais. Apresenta-se uma possivel interacao conflitual entre o Regime Internacional
da Agua Doce e 0 Regime do Comércio Internacional, levando em consideracéo as
normas consolidadas do GATT, do GATS e dos distintos documentos internacio-
Recebido: 27.11.2016 nais sobre a agua doce, de maneira a antecipar-se ao conflito. Apresenta-se,
Aprovado: 18.06.2018 ainda, uma possivel interacao relacional entre esses dois regimes, prevendo a cons-
DOI: http://dx.doi.org/10.1590/2317-6172201833 trucao de normas que tragam um dialogo prévio. Conclui-se pela viabilidade desses
dois tipos de interacao, apontando suas possibilidades como solucoes sustentaveis
para a questao dos conflitos em torno da agua doce. A pesquisa apresentada é qua-
litativa, com o uso dos métodos dedutivo e dialético.
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Abstract

International Trade of Water comprises bottled fresh water and water in bulk as
well as virtual water and trade of water services. Since fresh water is an issue
dealt with mainly within the international environmental law fora, there raises the
doubt on how to settle possible conflicts between trade rules and environmental
rules within it. A possible conflict interaction between the International Fresh
Water Regime and the International Trade Regime is presented, taking into con-
sideration the consolidated rules of GATT, GATS and the distinct documents on
fresh water issues in such a way of anticipating the conflict. There is also pre-
sented a possible relational interational between these two regimes, foreseeing
the construction of rules that bring a previous dialogue between them. A conclu-
sion is for the viability of these kinds of interaction, pointing out their sustainable
solutions for the fresh water conflicts issue. The research presented is a qualita-
tive one, with the use of the deductive and dialectic methods.
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INTRODUCAO

Um dialogo entre as distintas normas do Regime Internacional da Agua Doce e do Regime
do Comeércio Internacional ou, em outra linguagem, uma interagao entre esses dois regimes,
requer uma Compreensao acerca das dimensées em que podem dialogar ou interagir.

Tendo em vista suas normas ja prontas e consolidadas, bem como os distintos interesses
que cada qual advoga, nao ¢ dificil imaginar uma interagao conflitual entre ambos os regimes.
[sso significa propor solugdes para os possiveis conflitos que venham existir, uma vez que,
de fato, nao houve, ainda, conflitos entre suas normas em ambito judicial. Nao ha, portanto,
interpretagoes judiciais especificas a serem analisadas. Assim, o presente estudo pretende ante-
cipar-se ao conflito.

Por outro lado — e de maneira construtiva —, algumas normas do Regime Internacional da
Agua Doce podem ja nascer com um dialogo prévio com as normas do Regime do Comeércio
Internacional. Isso significa que a sua construgao levara em consideragao as normas de comer-
cio internacional ja existentes, bem como o seu impacto sobre elas.

A pesquisa aqui apresentada possui natureza qualitativa, utiliza os metodos dialetico e
dedutivo, e tem como objetivo geral analisar como os foruns comerciais internacionais incluem
a tratativa da agua doce e, de forma especifica, identificar se existe conflito entre os regimes
analisados, bem como possiveis interagoes conflituais e relacionais. Para tanto, serao apresen-
tados diferentes tipos de comercio de agua, a saber: agua engarrafada, in bulk, servigos de agua
e agua virtual.’

Dessa forma, o presente trabalho apresenta um dialogo entre o Regime Internacional da
Agua Doce e o Regime do Comércio Internacional. Em um primeiro momento, apos breve
apresentagao do Regime Internacional da Agua Doce, sera apresentada uma interagao confli-
tual entre este Regime e o do Comeércio Internacional. Para tanto, serao abordados os textos
do General Agreement on Tarifs and Trade (GATT) e do General Agreement on Trade in Services (GATYS)
e a possibilidade de sua aplicagdo a agua. Em um segundo momento, sera apresentada uma
interagao relacional entre esses dois regimes, de maneira a se identificar a possibilidade do nas-
cimento da norma — estatal ou nao estatal — com natureza hibrida, ou seja, que nascera tra-

zendo essa interacao.

1. REGIMES INTERNACIONAIS E INTERACOES POSSIVEIS
Os regimes internacionais, conforme idealizados na década de 1980, ndo eram autossuficien-
tes. Pertenciam a um todo, denominado “sistema internacional”; e buscavam, no conjunto, a

ordem no plano internacional.

1 Agua in bulk compreende a égua vendida em grandes quantidades para abastecimento pﬁblico e industrial

/
por meio de navios cargueiros ou tubulagdes. Agua virtual compreende a agua utilizada na produgao de
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Ernest B. Haas (1983, p. 26), em ensaio para a obra editada por Krasner (1983), faz a
diferenciag¢ao entre ordem, regime e sistema. Segundo Haas, regimes sao institui¢des sociais
para gerenciar conflitos dentro de um contexto de interdependéncia. Regimes sao parte de
um sistema. O sistema ¢ o todo. A ordem refere-se, entdo, aos beneficios que um regime
pode prover, enquanto o sistema refere-se ao todo dentro do qual ha colaboragao em favor
da ordem.

Com o tempo, a expressao “regimes internacionais” foi sendo absorvida também pelo
Direito Internacional para passar a nogao de pluralidade. Muitos adeptos da fragmentagao do
Direito Internacional preferiram aplicar a expressao para advogar no sentido de nao haver um
sistema de direito internacional, de ser essa unidade uma artificialidade constitucionalista e de
estar ela completamente desvinculada da realidade (KOSKENNIEMI, 2005). Desde entao, essa
expressao “regimes internacionais” tem sido usada para dar margem de defesa as ideias de frag-
mentagao e inexisténcia de um sistema de direito internacional, o que pode ser considerado
um equivoco.

Por fragmentagao do Direito Internacional, tem-se compreendido a grande especializagao
e isolamento dos distintos regimes, cada qual sendo autossuficiente per si. Isso implica que cada
regime desenvolve suas proprias normas, principios, seu proprio vocabulario, seus proprios
procedimentos de solugao de disputas, sem interconexées. Cada regime seria criado e conso-
lidado de maneira completamente independente dos demais. Assim, suas normas nao se preo-
cupariam com situagGes de sobreposi¢ao e muito menos de hierarquia (KOSKENNIEMI, 2005).

Defender uma unidade sistematica do Direito Internacional nao significa, dentro deste
estudo, defender a constitucionalizacio do direito internacional, em termos kantianos.? Mas
fechar os olhos para o fato de que o processo de globalizagao pelo qual passa o mundo advo-
ga a favor de principios constitutivos de uma sociedade internacional ¢ ficar de bragos cru-
zados, sendo mero espectador passivo. No reconhecimento de um sistema internacional, as
normas a serem criadas ou interpretadas devem levar em conta uma coeréncia e uma harmo-
nia que se deseja para pleitear a justica internacional. E sob essa perspectiva que o presente
estudo sugere o dialogo entre o regime do comercio internacional e o regime da agua. Sempre
que entre eles houver interagao, nao se pode olvidar que a busca ¢ por uma justiga social no
plano internacional.

Conforme se verificara no proximo subcapitulo, o Regime Internacional da Agua Doce

tem se consolidado com base em documentos de natureza majoritariamente soft law. Alem

bens. Comercio de servigos de agua, comumente denominado "privatizagao", compreende os servigos de
abastecimento e saneamento basico. A venda de agua engarrafada compreende tanto agua in natura como

égua dita “potével”.

2 Referéncia a Kant e sua ordem cosmopolita, com a proposta de uma constitui¢ao universal. Ver Kant (2008).
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disso, sua construgao tem sido feita principalmente nas trés ultimas decadas (VIEIRA, 2015;
2016b). Por outro lado, o Regime do Comeércio Internacional, com seus acordos e conven-
¢6es com natureza de hard law, tem tido vasta interpretacgao, principalmente nos foruns da
Organizagao Mundial do Comercio (OMC), com jurisprudéncia ja fortemente consolidada
ha muitas décadas (WTO, 2014). Sao documentos de produgao centralizada —a maioria pro-
duzida no ambito da OMC, que geram obriga¢Ses para os Estados, dentro de um sistema
pacta sunt servanda internacional, com possibilidade inclusive de san¢des em caso de descum-
primento, ainda que haja deficiéncias no sistema de execugao dessas sangoes (WTO, 2014).

Nao ha, contudo, impedimentos para uma interagao sustentavel entre esses dois regimes.
MargaretYoung (2012, p. 91) postula que o impedimento para a interagao entre dois ou mais
regimes ocorre quando: a) ha tentativas de limitar ou reduzir o papel de um regime frente ao
outro com alegagoes de que a importancia de um desses regimes se da apenas dentro de sua
area especifica; b) ha falta de coordenagao politica em nivel domestico; ou c) ha falta de trans-
paréncia e abertura para um dado regime. Ela observa que no sistema de solugao de contro-
versias da OMC, os procedimentos tém permanecido amplamente fechados a terceiros, mas
ja hé a submissdo de amicus briefs® e de consultas entre os painéis e 6rgaos de apelagio da OMC
com organismos pertencentes a outros regimes.

Além disso, conforme observaYoung (2012, p. 88), o estudo desses regimes deve ser rea-
lizado em paralelo com o entendimento dos principios gerais e do sistema geral do Direito
Internacional. Nao devem ser vistos de forma isolada, mas devem compreender sua interde-
pendéncia e o sistema dentro do qual se incluem.

A seguir, sera introduzido o Regime Internacional da Agua e, na sequéncia, far-se-ao duas
analises de interagao entre esse regime e o do comeércio internacional. A primeira analise com-
preende uma possivel interagao conflitual entre as normas do comercio internacional e o regi-
me internacional da agua. A segunda sera uma analise do que tem sido denominado uma “inte-
ragao relacional”, em ambito geral, cuja aplicagao especifica esta sendo sugerida, neste estudo,

para o Regime do Comeércio Internacional e o Regime Internacional da Agua Doce.

2. IDENTIFICACAO DO REGIME INTERNACIONAL DA AcGua DOCE

Compreende-se por Regime Internacional da Agua Doce o conjunto de normas internacio-
nais e nacionais, institutos, elementos, atores e sujeitos que direcionam seus objetivos e ativi-
dades a questao da agua doce (VIEIRA, 2015). Dentro do Regime Internacional da Agua Doce,

uma das maiores defesas ¢ a do direito de acesso a agua, defendido como um direito humano

3 Intervengao de terceiros convidados, semelhante a intervengao de terceiro ja consagrada no Direito bra-

sileiro como amicus curiae (“Amigo da Corte”).
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(VIEIRA, 2016b). Em Comentario Geral do Comité de Direitos Economicos, Sociais ¢ Cul-
turais das Nagdes Unidas (Comentario Geral n. 15, 2002) o direito a agua ¢ compreendido
como o direito a sua disponibilidade (quantidade suficiente e continuidade), qualidade (pota-
vel) e acessibilidade fisica e economica. Em Resolu¢ao da Assembleia Geral da Organizagao
das Nagoes Unidas (ONU) (2010), o direito humano a agua foi formalmente reconhecido pelas
Nagdes Unidas, passando, desde entdo, a fazer parte de distintos documentos nacionais e inter-
nacionais, nas esferas domestica, regional e multilateral (VIEIRA, 2016b).

Alguns aspectos desses documentos que defendem o direito a agua sio imediatamente
identificaveis e influenciam a maneira como se fara uma interagao do regime internacional da
agua doce com o regime do comeércio internacional. Os documentos acerca da agua ja criados
foram desenvolvidos ao longo das trés ultimas decadas e sio documentos, em sua maioria,
com natureza de soft law (VIEIRA, 2015; 2016a). Tém produgao descentralizada, sendo pro-
duzidos em distintas instancias e organismos — alguns de natureza intergovernamental, outros
de natureza privada com a participagao de representantes estatais (WWC, 2003; VIEIRA,
2015; 2016a).

No Regime Internacional da Agua Doce, ha apenas duas Convengoes Internacionais com
natureza de hard law em vigor — a saber, a Convencao de NovaYork sobre a Utilizagao dos Cursos
de Agua Internacionais para fins distintos da Navegacao, de 1997, e a Convengao de Helsinki
sobre a Protecao e Utilizacdo dos Cursos de Agua Transtronteirigos e dos Lagos Internacionais,
de 1992. Nenhuma das duas estabelece, de fato, um “direito a agua” (VIEIRA, 2015; 2016b).

Nao ha “tribunais especificos” para as questdes hidricas, no caso da agua doce. A tematica
de acesso a agua e de privatizagao dos servigos de agua foi trabalhada em alguns tribunais arbi-
trais, tais como os do International Centre on Settlement of Investiments Disputes (ICSDI),* mas nio
existe tribunal proprio do Regime Internacional da Agua Doce, o que o difere do Regime do
Comercio Internacional que tem seus tribunais arbitrais especificos para a tematica comercial.
No Regime Internacional da Agua Doce tampouco ha institutos intergovernamentais, com as
excecdes do UNESCO-IHE® (com natureza académica) e da UN-Water® (com natureza de
mera coordenagao de trabalhos entre agéncias), que trabalham a questao da agua.

Os diversos documentos internacionais que sao apontados como direcionadores do direito
aagua (VIEIRA, 2016a; 2016b), a exemplo das Regras de Berlim (2004), da International Law
Association (ILA) e dos Reports do World Water Council (WWC), sao documentos com natureza

4  Ver Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona, S.A. and Vivendi Universal S.A. v. Argentine Repu-
blic, ICSID (World Bank), ARB/03/19, Amicus Curiae Submission (2007); LG&E v. Argentine Republic,
ICSID (World Bank) ARB/02/1, Decision on Liabitily 234-37 (2006) e outros.

5 Ver UNESCO-IHE. Disponl'vel em: <https://Www.unesco—ihe.org/>. Acesso em: 14 ago. 2018.

6  Ver UN-Water. Disponivel em: <http://Www.unwater.org/>. Acesso em: 14 ago. 2018.
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de soft law. Os documentos de natureza intergovernamental, ora sob a forma de Declaragoes,
ora sob a forma de Comentarios Gerais, ora sob a forma de Resolu¢ées, nao tém efeito obri-
gatorio. As Regras de Berlim, diferentemente dos demais documentos mencionados, trazem a
proposta de reconhecimento de um direito de dispor de agua suficiente, segura, fisica e econo-
micamente acessivel para satisfazer as necessidades humanas vitais (ILA, 2004), o que as coloca
em consonancia com o Comentario Geral n. 15/2002.

Os muitos eventos havidos sobre o tema hidrico, bem como os varios documentos de carater
nao governamental, mas com larga participagao de representantes estatais (os documentos dos
Foruns Internacionais da Agua, promovidos pelo WWC, por exemplo), somam-se, juntamente
com esses outros documentos anteriormente citados, como evidéncias da existéncia de um
Regime Internacional da Agua Doce, ainda que incipiente e em construgao (VIEIRA, 2015).

Nao ha analises judiciais sobre o contetido da maior parte desses documentos, salvo casos
especificos analisados em tribunais nacionais (VIEIRA, 2015). Na existéncia de um conflito
de normas entre eles, o tribunal internacional a analisar o caso estaria agindo de primeira mao
em sua interpretagao. Esses documentos servem para os Estados como modelos de orientagao,
sugestdes a serem seguidas, agendas a serem tragadas, mas nunca como obrigagdes a serem
cumpridas — dai sua natureza de soft law.

A urgéncia da tematica “agua doce”, em ambito domeéstico, regional e internacional, recla-
ma que seja tratada em todos os mais distintos foruns, dando-se a ela a devida prioridade que
O tema merece, uma vez que 0 acesso a agua ¢ hoje consagrado um direito humano universal.
Nesse sentido, uma interagao conflitual entre o Regime Internacional da Agua Doce e o Regi-

me do Comércio Internacional merece uma devida atencao.

3. UMA INTERACAO CONFLITUAL
Algumas pesquisas tém demonstrado que nao ha, até o momento, litigios internacionais, no
ambito da OMC ou de outros organismos regionais de integracao comercial, que envolvam o
comercio internacional de agua (VIEIRA, 2016a; 2016b). Falar de uma interagao conflitual
entre o regime da agua e o Regime do Comeércio Internacional ¢ antecipar-se a possiveis futu-
ros conflitos, bem como construir, antecipadamente, diretrizes que poderao conduzir a uma
interagao entre esses dois regimes.

Essa construcgao pode servir, inclusive, para orientar a interagao entre outros regimes ainda
em consolidagao, sempre que questées ambientais estejam envolvidas. Serao, pois, levantadas
aqui duas interagSes conflituais especificas. A primeira sera entre o GATT e o regime da agua;

a segunda, entre o GATS e o regime da agua.

3.1. O GATT E SUA APLICACAO A AGUA
O GATT, em seu Art. I, estabelece o principio reconhecido como o principio da isonomia

entre os paises membros, tambem chamado de most favored nation clause (a “clausula” da “nagao
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mais favorecida”). Em seu texto, o Art. I traz a abrangéncia do GATT, onde se I¢ que a apli-
cagao do acordo se estende a “qualquer produto” originado de” ou “destinado a” um pais sig-

natario. No texto original:

[...] Any advantage, favor, privilege or immunity granted by any contracting party to any product
originating in or destined for any other country shall be accorded immediate])/ and unconditiona]]y
to the like product originating in or destinedfor the territories ofa]] other contracting parties.7

(grifo nosso)

Por sua vez, o Art. XI do GATT impoe proibi¢des a restrigdes quantitativas ou leis limi-
tativas de importagao de qualquer produto. Em seu paragrafo 1°, 1¢-se, conforme o texto

original, que:

No prohibitions or restrictions other than duties, taxes or other charges, whether made effective
through quotas, import or export licences or other measures, shall be instituted or maintained by
any contracting party on the importation of any product of the territory of any other contracting
party or on the exportation or sale for export of any product destined for the territory of any other

contracting part)/.s (grifo nosso)

Um questionamento que se coloca ¢ se a agua esta abrangida pelo GATT, como um produto
nos termos dos Arts. I e XI. As excegGes as regras dispostas nesses dois artigos sao estabelecidas
em seus paragrafos integrantes. Nao se 1¢, contudo, em nenhum deles, norma que especitica-
mente se refira a agua.

O texto do Art. I, em seu caput, ndo traz excegdes. Em uma leitura dos paragrafos seguin-
tes, nos quais algumas excegdes sao feitas, nenhuma delas se refere especificamente a um pro-
duto, mas sao excegdes relativas a integragoes regionais diversas, conforme listadas nos anexos
A, B, C,D, E eF do Acordo.

Por sua vez, as excecoes apontadas no Art. XI referem-se muito mais a questoes de aplica—

¢ao de politicas publicas do que a um “bem” de forma especifica e sao todas circunstanciais,

7 “Qualquer vantagem, favor, privilegio ou imunidade concedido a qualquer parte contratante para produto
originado ou destinado a qualquer outro pais sera acordado imediatamente e incondicionalmente ao produto

semelhante originado ou destinado ao territorio de todos os paises signatérios.”

8  “Nenhuma proibigao ou restrigdo, que nao sejam impostos, taxas ou outros encargos, ainda que efetivados
atraves de quotas, licencgas de importagao e exportagao ou outras medidas, deverao ser instituidas ou mantidas
por outra parte contratante na importagao de qualquer produto do territorio de qualquer parte contratante
ou na exportagao ou venda para exportagao de qualquer produto destinado ao territorio de qualquer outra

parte contratante.”

ESCOLA DE DIREITO DE SAQ PAULO DA FUNDAGCAO GETULIO VARGAS REVISTADIREITOGV | SAOPAULO | V. 14N.3 | 886-911 | SET-DEZ 2018



AGUA DOCE NOS FORUNS COMERCIAIS INTERNACIONAIS: GATT, GATS E INTERACAO ENTRE 0S REGIMES DA AGUA DOCE : 893

a exemplo de seu parasrafo 2°. no qual se 1é que as restricoes podem ser aplicadas em cara-
P parag ) q q ¢ P P

ter temporério e em periodos de shortage.

Resta, contudo, uma duvida: teria a agua natureza juridica de “produto” ou “bem” nos ter-

mos do GATT? Se se puder excluir sua natureza enquanto “produto” ou “bem”, poder-se-ia

dizer que o GATT nao se aplica a agua in natura. Weiss (2005, p. 69) argumenta que um pro-

duto ¢ aquilo que ¢ produzido a partir de métodos naturais, quimicos ou industriais — agua in

natura ¢ in bulk ndo seriam, portanto, produtos. No entanto, ha pouca diferenga entre a agua

e o petroleo bruto nesses termos, sendo que o ultimo tem sido, sim, negociado como um pro-

duto no mercado internacional.

Ao contrario, ndo se questiona a natureza do petroleo bruto como “produto”, mas exclui-

se sua comercializagdo do ambito da OMC, principalmente por razoes historicas e politicas,

uma vez que muitos dos paises negociadores do petroleo, membros da Organizagao dos Paises

Exportadores de Petroleo (OPEP), nao sao signatarios do GATT e, por uma razao de especifi-

cidade, aquela ¢ a organizagao internacional propria para essas discussées (SMITH, 2009, p. 3).

O mesmo nao se pode dizer da agua. Nao ha forum especifico para suas negociagées.

Weiss (2005, p. 85) sugere trés solugoes para lidar com esse problema: 1) emendar o GATT

para, de forma explicita, nos termos de seu Art. XX, excluir-se a agua; 2) aplicar-se exce-

¢Oes especificas relativas a agua in bulk, dentro de artigos como os Arts. I e o XI; e 3) inter-

pretar, de forma autorizada,’ o GATT de maneira a se excluir agua in bulk.

A terceira opgao foi tomada no ambito do North American Free Trade Agreement (Tratado

Norte-Americano de Livre Comércio — NAFTA), em 1993, quando uma recomendagao inter-

pretativa excluiu agua in natura da abrangéncia daquele acordo, salvo quando, ja com valor

agregado (ex.: agua engarrafada), ja tenha se tornado uma mercadoria ou produto. Esta escrito

no texto dessa recomendagdo que:

10

Unless water in any form has entered into commerce and become a good or product, it is not covered
by the provisions of any trade agreement including the NAFTA and nothing in the NAFTA would

oblige any NAFIA Party to either exploit its water for commercial use, or to begin exporting water
in any form.Water in its natural state in lakes, rivers, reservoirs, aqugfers, water basins and the like

is not a good or product, is not traded, and tberefore is not and never has been subject to the terms

(Z]FCII'I)/ trade agreement. 10

Uma interpretagao autorizada do GATT ¢ feita, nos termos do Acordo de Marrakesh que crioua OMC (Art.
IX.2), por meio das Conferéncias Ministeriais e do Conselho Geral, tendo efeito erga omnes, o que nao exclui
a capacidade ativa dos membros de buscar esclarecimentos diretos aos painéis e 6rgao de apelagao. Neste

caso, as recomendagdes, tanto dos painéis como do orgao de apelagao, tém efeito inter partes.

A menos que a agua, em qualquer forma, tenha entrado em comeércio e se torne uma mercadoria ou produ-
to, ndo esta coberta pelas previsdes de qualquer tratado, incluindo o NAFTA, e nada no NAFTA obrigaria

qualquer Estado Parte a explorar sua agua para usos comerciais ou a comegar a exporta-la em qualquer de
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Smith (2009, p. 5) advoga a favor de outra posi¢ao. Entende ser desnecessaria a aplicagao de
qualquer dessas solugdes, pois se aplicaria diretamente a questio o public ownership consensus."®
Uma vez que, segundo constata, a grande maioria de paises no mundo considera a agua um “bem
publico” e, como tal, ndo estaria sujeita ao GATT. Essa sujei¢ao se daria apenas se o proprio Esta-
do decidisse retirar da agua a natureza de “recurso natural” e trata-la como “produto”, no ambito
de sua soberania legislativa. Assim, entende que a agua, em qualquer de suas apresentages (in
bulk ou nao), pertenceria a esse grupo de “recursos naturais” ¢, como tais, nao haveria aplicagao
do GATT. Contudo, como bem coloca o proprio autor, o GATT se aplica a maioria de “recursos
naturais” e esse, por si s, seria um argumento fraco para a exclusao da agua.

Por outro lado, Smith (2009) também lembra que, quando se aborda a questao “recursos
naturais”, cai-se no problema de conceituagao sobre o que vem a ser essa expressao. Nao ha
consenso. Os diferentes Estados determinam sua soberania sobre suas “aguas”, por vezes sobre
“aagua” e, por vezes, sobre “as fontes de agua”. Nesse sentido, nao ha também tratamento inter-
nacional comum.

Em quase todos os sistemas legais, quando se aborda o “direito a agua”, trata-se do direito
ao “uso da agua” e nao a “propriedade da agua” e, como tal, segundo Smith (2009), nao se pode-
ria falar em “produto”. Esse seu argumento, ainda que prevalecesse para o GATT, nao teria
como prevalecer, contudo, no ambito do GATS, como se vera adiante, uma vez que existe a
possibilidade de os “servigos” de agua serem negociados e amparados dentro dos mecanismos
da OMC sempre que nao forem servigos prestados no ambito exclusivo de autoridades publi-
cas. Smith (2009, p. 6), entao, argumenta a natureza “especial” da agua, como um bem essencial
tanto quanto o ar. Por “especial”, entende a sua “necessidade” e “infungibilidade”. E ¢ nessa
“especialidade” conjugada com sua defesa de public ownership consensus que ele se apoia, substan-
cialmente, para dizer que a agua esta excluida do ambito do GATT.

Em uma pesquisa comparada de sistemas legais, Caponera (2007), conclui que:

1) o Direito Romano considerava toda agua fluente como res comunis omnium, e conferia titulo
apenas as institui¢des publicas, tais como municipalidades, para conceder o seu uso a outros
(apenas pequenas porgoes de agua — a exemplo de aguas subterraneas extraidas em pogos
e pequenos lagos dentro de propriedades privadas — eram consideradas particulares);

suas formas. /\gua, em sua forma natural, em lagos, rios reservatorios, aquiferos, bacias hidrograficas e outras
formas naturais nao ¢ uma mercadoria ou um produto, ndo ¢ comercializavel e, portanto, ndo ¢ e nunca
foi sujeita aos termos de qualquer acordo comercial (tradugao livre). (Ver NAFTA 1993 Statement by the
Governments of Canada, Mexico, and the United States. In: Parliamentary Information and Research Service,
Library of Parliament, Ottawa, 9 January 2003). Disponivel em: <http://www.parl.gc.ca/content/LOP/
ResearchPublications/prb0213-e.htm>. Acesso em: 14 ago. 2018.

11 Consenso sobre ser o bem de propriedade pﬁblica.
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2)

3)

)

>)

6)

7)

8)

9)
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o Codigo de Napoleao, que passou a ser aplicado a quase toda a Europa e terras conquista-
das, fazia uma categorizagao: aguas privadas (aquelas que estivessem dentro, subterraneas

ou ao longo de uma propriedade privada) e aguas publicas (as navegaveis);

a common law, em sua versao britanica original, manteve a posi¢ao de bem comum de todos
a agua, excegao feita a propriedade privada de agua recolhida da chuva e de agua subterra-

nea durante a posse do imovel;
a Constituigao do Estado Sovietico estabeleceu que as aguas sao do Estado;

o Direito Islamico também trata a agua como bem publico, havendo, nesse sentido, asser-
tivas de Maome, em distintas partes do Alcorao, excetuando apenas aguas de pogos dentro
de propriedades privadas, o que influenciou o direito em todos os paises de maioria isla-

mica da Africa e do Oriente Médio:;

. . o (44 . . . 7/ . bl 14 . .
os sistemas de origem otomana afirmam o “direito comunitario” a todas as aguas, inclusive

\ / A
as aguas subterraneas capturadas cm pO(;OS;

o direito norte-americano ¢ bastante diversificado nesse sentido, afirmando-se, no lado
oriental dos Estados Unidos, a natureza de bem publico a quase todas as aguas superficiais
e subterraneas e, em seu lado ocidental, a doutrina do titulo conferido aquele que primeiro

apropriar-se do bem (riparian doctrine);

/ . . / \ / . 4
nos paises latino-americanos, ha um consenso quanto a natureza de bem publico das aguas,
variando apenas quanto ao seu pertencimento a Unido ou aos estados/provincias federa-

dos, como € o caso do Brasil;

na China, todas as fontes de agua sao propriedades do Estado; e

10) a Constituigao indiana confere o titulo de propriedade da agua aos seus Estados federados.

Um estudo realizado pela Food and Agriculture Organization (Organizagao das Nagdes

Unidas para a Alimentagao e a Agricultura — FAO), publicado em 2009, apresentou relatorio

no qual indica que 44 paises consideram a égua um bem pﬁblico ou bem comum ou bem comu-

nitario, o que, em suma, significaria 0 mesmo para essas trés express6es.12 Em 2002, a Franca,

12

UN-FAO, Water Law and Standards. Disponivel em: <http://www.waterlawandstandards.org>. Acesso em:
3 jul. 2016.
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que historicamente tem tradi¢ao de propriedade privada da agua, declarou, por lei, que a agua

¢ um bem comum da nagdo, sendo que qualquer tipo de agua s6 estaria sujeita ao “direito de

uso” e nao mais ao “direito de propriedade”. A maioria dos paises europeus trazem, hoje, essa

abordagem da agua como “bem publico” (BARRAQUE, 1995).

Em uma interpretacao do Art. 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justiga, na qual

principios gerais de direito sdo considerados fontes de direito internacional, conjuntamente

com tratados internacionais e costumes internacionais, Smith (2009, p. 14) entende que o

public ownership consensus pode ser considerado um principio de direito internacional, ainda que

considerado em diferentes perspectivas (bem comum, bem comunitario, bem publico, bem

estatal etc.), uma vez que a grande maioria dos paises desconsidera a propriedade privada da

agua, aceitando-a excepcionalmente.

Em 1969, a Corte Internacional de Justiga entendeu que se considera um principio geral

de direito internacional um principio estabelecido, amplamente divulgado e de pratica con-

sistente entre os Estados, que ¢ reconhecido como sendo obrigatorio por regra de direito que

o exige'. Para Smith (2009), pode-se considerar o public ownership consensus um principio de

Direito Internacional no tocante a agua, cuja natureza, de acordo com ele, ¢ reforcada pela con-

sideragao que se faz, atualmente, do direito humano a agua.

Entretanto, a defesa do direito humano a agua ndo necessariamente engloba a natureza

publica do bem agua (VIEIRA, 2016a; 2016b). Sao coisas distintas e mediante um sistema

. . 4 / . . A . . . 4
misto (que considere a agua publica em algumas circunstancias e privada em outras), ainda ¢

perfeitamente possivel defender-se o direito humano a agua. Ademais, nao existe uma obriga-

toriedade quanto a consideragao da natureza publica da agua. Existe, sim, uma margem alarga-

da de policy space“' deixada aos Estados para assim o considerarem e, por estar mais em conso-

nancia com a legislagao de uma parte significativa dos Estados, a determinagao publica da agua

tem prevalecido. Em momento algum, poder-se-ia considerar uma “quebra” de principio geral

de direito a aplicagao por um Estado de regime privado a agua.

Ademais, a discussao se da ate aqui em torno do regime aplicavel a agua in natura. Contudo,

a mesma discussao nao pode ser levantada paraa égua engarrafada e comercializada mundial-

mente. A partir do momento em que se coloca agua mineral ou potavel em uma garrafa, ha um

processo de industrializagao e nao ha qualquer duvida quanto a ser essa agua um produto,

nos termos do GATT. Nao se pode olvidar toda uma preocupagio relacionada aos impactos

ambientais provocados nas regides de extragao dessa agua.

No sistema padronizado para comercio mundial (World Custom Organization’s Harmonized

Commodity Description and Coding System - HS), a agua ¢ tabelada sob o codigo 22.01, que inclui

North Sea Continental Shelf (F.R.G. v. Den.), 1969 1.C.]. 44 (Feb. 20).

Policy space ¢ uma expressao que tem sido entendida como discricionariedade para adotar politicas pﬁblicas.
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“waters, including natural or artificial, mineral and aerated waters, not containing added sugar or
other sweetening matter or flavored; ice and snow”.1® Essa padronizagao, em si, ja leva ao entendi-
mento de que a agua pode, sim, ser tratada como mercadoria em diversas situagdes. E, por
haver essa possibilidade, nao se deve excluir a aplicagao do Art. XX do GATT. No texto desse

artigo, lé-se:

Artigo XX

Excecoes Gerais

Desde que essas medidas nao sejam aplicadas de forma a constituir quer um meio de
discriminagao arbitraria, ou injustificada, entre os paises onde existem as mesmas
condi¢Ges, quer uma restri¢ao disfar¢ada ao comercio internacional, disposigao alguma
do presente capitulo sera interpretada como impedindo a adogao ou aplicagao, por
qualquer Parte Contratante, das medidas:

[. a) necessarias a prote¢ao da moralidade publica;

b) necessarias a protecao da saude e da vida das pessoas e dos animais e a preservagao
dos vegetais;

[---];

g) relativas a conservagao dos recursos naturais esgotaveis, se tais medidas forem

aplicadas conjuntamente com restri¢gdes a produgao ou ao consumo nacionais; |...].

O Art. XX compreende as excegdes gerais. Ou seja, as medidas nele elencadas, dentro
dos parametros previstos em seu caput, podem ser adotadas ainda que firam principios tais
como o da Nag¢ao Mais Favorecida (Art. I do GATT), Tratamento Nacional (Art. III) ou
proibic¢ao de leis que vedem a importagao ou coloquem quotas a importagao (Art. XI).

Outra polémica situagao que envolve a agua e sua comercializagao ¢ a questao da agua
virtual. Por agua virtual, compreende-se, segundo conceito desenvolvido pelas ciéncias eco-
nomicas, o volume de agua necessaria para produzir uma commodity, virtualmente, portan-
to, incorporada a esta (HOEKSTRA et al., 2011). Outra expressao utilizada pelas cién-
cias economicas ¢ water footprint (pegada da agua) para também significar a quantidade de
agua utilizada no processo produtivo de uma dada mercadoria (VIEIRA, 2015; 2016c). Essa
expressao foi desenvolvida, em 2002, por Hoekstra et al. (2011) e tem sido divulgada pela
Water Footprint Network (WFN),'® que entende ser o conceito de water footprint mais amplo

que o conceito de virtual water, incorporando, por exemplo, o uso da agua pelo consumidor

/
15 “Aguas, incluindo naturais ou artificiais, minerais ou gasosas, nao contendo adigao de agticar ou outro adogante

ou sabor; gelo e neve” (tradugao livre).

16 Informacao disponivel em: <http://www.waterfootprint.org/?page=files/home>. Acesso em: 14 ago. 2018.
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— the consumer’s water footprint (medido pelas mercadorias e servigos por ele consumidas),
o uso da agua pelo produtor — the producer’s water footprint (negocios, manufatura, provi-
sao de servigos) e, tambeém, a quantidade de agua usada para produzir uma dada mercado-
ria ou servigo — the good’s or service’s footprint, que, neste caso, coincide com o conceito de
agua virtual.

A Econometria desenvolveu uma formula para o calculo de agua virtual exportada, cuja
equagao, de maneira genericamente compreendida, resume o montante de comercio inter-
nacional de um determinado produto multiplicado pela quantidade de agua usada em sua
produc¢ao (CHAPAGAIN; HOEKSTRA, 2008). Os dados levantados pelos pesquisadores
nessa area tém mostrado que ha uma crescente interdependéncia econémica contempora-
nea entre os paises, que ¢ medida pelo consumo de agua virtual (VIEIRA, 2016b; 2016c).

Assim, os paises carentes em agua deixarao de produzir as mercadorias que demandam
muita agua em sua produgao, como por exemplo, os produtos agricolas (CHAPAGAIN;
HOEKSTRA, 2008; VIEIRA, 2016b; 2016c). Para suprir a demanda, passarao a importar
esses produtos de paises cuja abundancia de recursos hidricos lhes permitem ser grandes
exportadores de agua virtual, ou seja, de produtos que demandam expressivo volume de agua
em sua produgdo. A agua virtual passa a ser uma “fonte alternativa” de agua (VIEIRA, 2016b,
p- 32). A industria e a agricultura utilizam enormes quantidades de agua em seus processos
produtivos. Sao, de fato, hoje, as maiores consumidoras de agua do planeta. Todos os produtos
utilizados nesses processos sao cobertos ou pelo GATT ou pelo Acordo sobre Agricultura.
Nao se descarta uma preocupagao ambiental em torno da comercializagao da agua virtual
(VIEIRA, 2016b; 2016c).

Nessas trés situagoes (agua in natura, agua engarrafada e agua virtual) afirma-se, aqui,
que um Estado da OMC pode, sim, reclamar a aplicagao direta do GATT e de outros acordos
da OMC que se mostrarem aplicaveis. Nao se defende aqui a aplicagao desses acordos por
uma razao mercantilista. Ao contrario: aponta-se, dentro do GATT e de todos os acordos da
OMC, as chamadas excegdes ambientais (Art. XX) e se advoga no sentido de que, quando
aplicaveis, a defesa da agua e a margem de policy space dos Estados que quiserem defender
o seu meio ambiente deve prevalecer sobre os interesses comerciais. Para essa defesa, com-
preende-se a aplicagao do GATT e de seu Art. XX pelos pain¢is e orgao de apelagao (VIEI-
RA, 2014).

Ademais, um tratado deve ser interpretado a luz de seu preambulo, conforme a Con-
vengao de Viena sobre Direito dosTratados entre Estados (Art. 31, paragrafo 2°). O pream-
bulo do Acordo de Marrakesh, criador da OMC e guarda-chuva de todos os tratados que
lhe sao anexos, inclusive o GATT e o GATS, conclama seus Estados membros a atenderem
principios de sustentabilidade de acordo com o objetivo de um desenvolvimento sustenta-
vel, ainda que tal compreensao esteja em construgao no ambito dos pain¢is e orgao de ape-
lacao da OMC. Nao obstante, desde 1995, o Comité de Comercio e Meio Ambiente da

OMC tem dado propulsao a integragao desses valores no ambito multilateral e tem servido
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para advogar mudangas de perspectivas em litigios e em negociagdes multilaterais, plurila-

terais e bilaterais.

17

Em uma situacdo de ter o Estado um regime predominantemente pﬁblico de propriedade

da agua, fica mais facil a defesa da exclusio do GATT nos casos de agua in natura, porque a agua

publica sera produto “fora do comercio”. Contudo, nao se pode dizer o mesmo de um regi-

me misto, como ¢ o caso dos Estados Unidos e da Espanha. Porém, mesmo nos paises de

regime totalmente publico, as questGes relacionadas a agua engarrafada e a agua virtual nao

podem ser olvidadas. Ademais, se um Estado membro da OMC decidir levar suas negociagdes

em torno da questao da agua aos paineis e orgao de apelagao, independentemente do regi-

me que adotar, e houver aceitagao plena por parte do Estado requisitado, nao ha nada no GATT

que impega essa negociagao de ser analisada sob o prisma desse acordo e de ser arbitrada pelo

sistema de solugao de controversias da OMC. A discricionariedade dos Estados permanece,

sendo respaldada pelo principio do single undertaking, salvo exceg¢oes expressamente previstas
nos textos dos tratados da OMC.

Se um pais rico em agua colocasse uma barreira ou quota a exportagao de bulk water por

razoes ambientais, nada impediria essa medida de ser confrontada nos paineis da OMC como

uma medida restritiva ao comeércio internacional, nos termos do Art. XI do GATT (BAR-
LOW; CLARKE, 2002, p. 165). Entende-se, contudo, ser perfeitamente possivel acomodar a

defesa dessa medida no Art. XX, alineas “b” e “g” desse acordo. Medidas de protecao da agua

sao necessarias a prote¢ao da vida e da saude humana e animal ou vegetal e, em alguns casos

I [ / /4 .
especificos, trata-se de recurso natural exaurivel, como no caso do uso de aguas provenientes

de aquiferos confinados (VILLAR, 2012).

Por outro lado, se um pais, por razées ambientais, desejar impor uma restri¢ao a impor-

tacao de agua in bulk ou de qualquer produto rico em agua virtual, esbarraria na interpretagao

dada pelos Painéis e Orgio de Apelagao da OMC de que um produto nao pode ser distinguido

pela maneira como foi produzido, se isso nao influenciar nas suas qualidades finais (Casos US

Tuna-Dolphin I'® e US Shrimp'?). Por esse entendimento, produtos semelhantes tém de ser tra-

tados de maneira igual, independente da forma como foram produzidos. Contudo, esse ¢ um

entendimento do 6rgao de solugao de controversias que pode evoluir com uma nova inter-

pretacao do texto do GATT, em um dialogo de coeréncia com a Convengao de Viena sobre o

Direito dos Tratados, ou seja, atendo-se ao seu objeto e finalidade, usando o significado simples

das expressdes do GATT dentro de seu contexto.

17

18

19

Ver WTO, Committee on Trade and Environment. Disponivel em: <https://www.wto.org/english/tra-

top_e/envir_e/envir_e.htm>. Acesso em: 14 ago. 2018.
United States. Restrictions on Imports of Tuna, DS21/R, 3 September 1991 (unadopted).

United States, Import prohibition of certain shrimp and shrimp products. Malaysia and others v. EUA, AB
Report, WT/DS58/AB/RW, DSR 2001.
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Ao se partir de uma construgao dinamica do direito do comercio internacional, o Regime

Internacional da Agua Doce dialogaria com o GATT de maneira a lhe proporcionar a nogao de

sustentabilidade para a agua e a necessidade de protegao desta em uma esfera transfronteiriga,

como toda prote¢ao ambiental. Os trabalhos do Comité de Comeércio e Meio Ambiente da

OMC advogam nesse sentido, conforme supramencionado. Na auséncia de casos concretos

para analisar tal conflito, propbe-se uma interpretagao com base no preambulo do Marrakesh

Agreement que, indisputavelmente, traz a orientagao do desenvolvimento sustentavel para reger

todas as transagdes comerciais da OMC, bem como no ja incorporado dialogo que tem feito o

orgao de apelagao na introdugao de acordos ambientais para interpretar as normas comerciais
da OMC, a exemplo das decisdes dos Casos US Shrimp, EC Asbestos®® e Brazil Retreated E/res21 :

De acordo com o preambulo do Acordo de Marrakesh,

As Partes no presente Acordo:

Reconhecendo que as suas relagdes no dominio comercial e econémico deveriam ser
orientadas tendo em vista a melhoria dos niveis de vida, a realizagao do pleno emprego e
um aumento acentuado e constante dos rendimentos reais e da procura efetiva, bem como
o desenvolvimento da produgao e do comeércio de mercadorias e servigos, permitindo
simultaneamente otimizar a utilizacao dos recursos mundiais em consonancia com o
objetivo de um desenvolvimento sustentavel que procure proteger e preservar o meio
ambiente e aperfei¢oar os meios para atingir esses objetivos de um modo compativel
com as respectivas necessidades e preocupagoes a diferentes niveis de desenvolvimento

A .
economico; [...].

O GATT, em seu Art. XX, alineas “b” e “g” (“Medidas necessarias a protecao da vida e da

saude humana, animal e vegetal” e “Medidas relacionadas a recursos naturais exauriveis”), pode

ser usado para reclamar, em ambito internacional, o direito a agua. Trata-se de visualizar a

coeréncia sistematica do Direito Internacional e de nao enxergar os distintos regimes como

autossuficientes (VIEIRA, 2015). A agua seria enquadrada como o bem ambiental que ¢, ao

contrario de algumas preocupagoes que colocam a aplicagao do GATT a agua como sendo um

obstaculo a defesa desse bem como um direito. A no¢ao de desenvolvimento sustentavel ja foi

incorporada pelos mais distintos tratados, inclusive os tratados da OMC, conforme afirmagao

do preambulo do Acordo de Marrakesh e, como tal, deve ser utilizado na interpretagao dos

casos que forem trazidos a apreciagao do orgao de solugao de controversias.

20

21

European Communities, Measures affecting asbestos and asbestos-containing products, Canada V. EC,

WT/DS135/R, 5 April 2001.

Brazil, Measures Affecting Imports of Retreaded Tyres, European Union V. Brazil, WT/DS332/R, 3 Decem-
ber 2007.
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3.2. O GATS E A LIBERALIZACAO DO COMERCIO DE SERVICOS DE AGUA E SANEAMENTO
BASICO

Em uma interagao entre o GATS e o Regime Internacional da Agua Doce, dentro de um ques-
tionamento de interpretagao das normas, o ponto central seria até quanto o GATS pode ser
aplicado a liberalizagao do comeércio de servigos de agua e saneamento basico. Nas negocia-
¢Oes sobre o comeércio de servigos, no ambito do GATS, um dos principais alvos foi o servigo
de saneamento basico. Por saneamento, compreende-se desde o processo de captagao e trata-
mento até o processo de distribui¢ao de agua e tratamento residual. Nesse setor, ha seis tipos
de participagao privada, a saber: contratos de servigos, contratos de gerenciamento publico,
contratos de leasing, contratos build-operate-transfer, concessao de servigos e privatizagao.

Os contratos de servigo, de menor duragao (cerca de 1-2 anos), tém propriedade, ope-
ragao e manutengao, investimento e risco publicos. Nos contratos de gerenciamento publico
(com durag¢do media de 3-5 anos), apenas a operagao e manutengao do servigo sao privadas;
os demais, a saber, propriedade, investimento e risco, permanecem publicos. Nos contratos
de leasing, com duragao de 8-15 anos, a propriedade e o investimento sao publicos, a operagao
e manutengao sao privadas e o risco ¢ compartilhado entre o publico e o privado. Nos contratos
build-operate-transfer, a operagao e manutengao, o investimento e o risco sao privados, enquanto
a propriedade ¢ compartilhada. Nos contratos de concessao de servigos, sao privados a ope-
ragao e a manutengao, o investimento e o risco, enquanto que a propriedade permanece publi-
ca. Na privatizagao, a propriedade pode ser inteiramente privada ou publico-privada, mas a
operagao e manutengao, o investimento e o risco sao totalmente privados (MIRANDOLA;
SAMPAIO, 2008, p. 183).

O Art. XIII do GATS prescreve que as licitagdes publicas de servigos nao estao sujeitas as
obrigagdes de acesso a mercado (Art. XVI) ou tratamento nacional (Art. XVII), nem a obri-
gagao da clausula da nagao mais favorecida (MFN, do inglés, most favored nation) (Art. II). Essa
limitagao pode influenciar diretamente os servigos ambientais, principalmente no tocante aos
setores de infraestrutura (como abastecimento de agua, saneamento basico e tratamento de
esgoto). Assim ¢ que, se uma parceria publico-privada (PPP) for enquadrada dentro de um
processo licitatorio (public procurement), aplicar-se-ia o Art. XIII do GATS. Contudo, a varie-
dade de contratos que podem ser formados sob a denominagao de PPP faz com que essa inclu-
sao no Art. XIII ndo seja algo tao pacifico assim. Dessa forma, contratos de concessao pode-
riam nao ser considerados public procurement para efeito de aplicagao dessa clausula. O contrato
publico-privado deve, por isso, ser analisado caso a caso (COSSY, 2011, p. 252).

Os que defendem a liberalizagao do subsetor de abastecimento e saneamento basico, em
geral, levantam trés bandeiras: 1) o mercado sabe precificar; 2) ha sérios problemas de cap-
tura e corrupg¢ao no servigo publico; 3) nos paises em desenvolvimento, ha falta de recursos
publicos para investimento (MIRANDOLA; SAMPAIO, 2008, p. 185).

Quanto a primeira defesa, tem-se que as empresas privadas compram diretamente do mer-

cado o necessario para suas instalagdes e operagoes. Por sua vez, os consumidores, de acordo
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com suas necessidades, adquirem o servigo final ofertado. Dessa forma, pelo menos teori-
camente, o prec¢o do servigo sera indicado pela propria sociedade, havendo, assim, uma sinali-
zagao dos consumidores aos produtores do quantum de servigo que necessitam consumir. Em
estudos que apresentam uma sequéncia de casos acerca da privatizagao do setor de abasteci-
mento e saneamento basico de diversos paises, identifica-se que o prego nem sempre ¢ ditado
de acordo com a necessidade do consumidor, mesmo em locais nos quais a regulagao do setor
se deu de maneira previa e planejada, como foi o caso da Inglaterra (VIEIRA, 2016b; 2016c).

Quanto a segunda bandeira em prol da liberalizagao, ¢ verdade que, em uma grande
parte dos paises em desenvolvimento, principalmente nos continentes africano e sul-ameri-
cano, os governantes tém rotineiramente adotado uma politica corrupta, na qual os interes-
ses privados sobressaem-se em detrimento dos interesses publicos. Contudo, trata-se muito
mais de questio cultural arraigada do que de politica econdmica propriamente dita.?* Nada
impediria que, nesses paises, um setor de abastecimento e saneamento basico privado fosse
acometido dessas mesmas manchas da administragao publica.

Em relagdo a terceira bandeira levantada, talvez seja a que, de fato, proporcione a maior
motivagao para a privatizagao do setor em muitos dos paises em desenvolvimento. Contudo, nao
pode ser feita de forma aleatoria e sem planejamento e regulagao previa. Uma politica de priva-
tizacdo do setor de abastecimento e saneamento basico bem-sucedida ¢ a do Chile (VIEIRA,
2016b, p. 277). Nesse pais, uma politica de subvengao planejada, conjugada com uma regulagao
prévia minuciosa e regionalizada, foi o segredo do sucesso da liberalizagao desse servigo essencial.

Contudo, nao se pode deixar de levantar a preocupagao com a fragilidade de um sistema
altamente subvencionado em um pais em desenvolvimento, como ¢ o caso do sistema chi-
leno. No caso da Franga, onde os servigos de abastecimento de agua sao privados desde o
seculo XIX, tem havido movimentos recentes para a publicizagao desses servicos em cidades
especificas, a exemplo de Grenoble, em 2005, e Paris, em 2010, que tomaram para a muni-
cipalidade o gerenciamento desses servigos (VIEIRA, 2016a, p. 75; 2016b). Em Portugal e
Espanha, os servigos privados de abastecimento de agua e saneamento basico tambem tém
gerado forte insatisfagao entre consumidores (BARLOW; CLARKE, 2002). No Uruguai, na
Bolivia e na Argentina, a privatizacao desses servigos gerou levantes publicos e desde mudan-
¢as constitucionais, como no caso do Uruguai, até polémicas arbitragens no ambito do Centro
Internacional para Arbitragem de Disputas sobre Investimentos (ICSID), como no caso da
Argentina e da Bolivia, foram verificadas (VIEIRA, 2016a, p. 79; 2016b).

Por outro lado, alguns fatores somam contra a privatizagao dos servigos de agua. Mirandola
e Sampaio (2008, p. 187) apontam os seguintes: 1) o investimento atraido pode ser insuficiente

(com pouco investimento, a qualidade do servigo cai e o pre¢o aumenta, uma vez que, sendo

22 A corrupg¢ao na Ameérica Latina ¢ bem discutida como cultura em: GALEANO, E. As veias abertas da América
Latina. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1969.
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investimento de alto risco, o setor privado quer recuperar o que gastou o mais rapido pos-
sivel); 2) na inexisténcia de metas de universalizagao do servigo previamente implantadas,
a privatizagdo seria um fiasco (deve haver, portanto, investimentos em localidades que nao
seriam economicamente rentaveis e isso deve ser acordado contratualmente); 3) o prego de
acesso aos servigos deve ser adequado com a renda media da populagao que os consumira (o
que, na maioria das vezes, nao ¢ de interesse do setor privado, devendo ser viabilizado median-
te politica de subsidios cruzados ou mesmo de subsidios diretos).

Varios paises, principalmente na America Latina, a exemplo da Argentina e da Bolivia, e
na Africa, a exemplo da Africa do Sul, enfrentaram exatamente esses problemas com a implan-
tacao de politicas de privatizagao dos servigos de agua (VIEIRA, 2016a; 2016b).

No geral, independentemente de serem publicos ou privados, os servigos de agua reque-
rem regulamentagao que considere o planejamento do uso da terra para proteger as fontes
de agua, estudos de impactos ambientais, medidas para promover a eficiéncia dos servigos de
agua, bem como a redugao do seu uso, alem de medidas para consumo sustentavel de energia
nos projetos de gerenciamento de aguas (SWENARCHUK, 2004, p. 4).

Nao se pode esquecer, contudo, da flexibilizagao deixada no texto do GATS, principalmen-
te no tocante as negociagoes de servigos. Uma interagao entre o regime da agua com o regime
do comeércio internacional de servicos deve levar em conta essa flexibilizacao também em um

momento de interpretagao das normas.

4. UMA INTERACAO RELACIONAL
Uma interagao entre regimes, como bem lembram Young (2012) e Dunoft (2012), pode ocor-
rer em momentos fora dos 6rgaos de solugao de controversias ou fora das situagées de con-
flito. Contemporaneamente, apontar uma interagao entre regimes somente quando ha litigios
ou possibilidade de conflitos ¢ tratar o problema apenas com paliativos. Paliativos sdo neces-
sarios, mas medidas preventivas tém maior sustentabilidade nas relagées internacionais.
Conforme estudo publicado, apoiado pela Organizagao das Nagoes Unidas para a Educa-
¢ao, a Ciéncia e a Cultura (UNESCO) (WOLF; YOFFE; GIORDANO, 2003, p. 2), bacias
hidrograficas internacionais que tém tratados de cooperagao assinados entre os paises envolvi-
dos sao potencialmente menos conflituosas do que as bacias que nao tém tratados que as regu-
lamentem. Ainda que esse estudo tenha identificado a precariedade desses tratados existentes,
bem como o pouco numero deles em relagao ao nimero de bacias hidrograficas internacionais,
¢ fato que a existéncia do tratado, per si, impulsiona uma maior cooperagido internacional.
Assim, uma interag¢do que ocorra no momento de construgao da norma, de sua implementagao
e, posteriormente, de sua execugao, mas previamente a formagao do conflito, pode ser consi-
deravelmente mais sustentavel. Uma teoria acerca de interagao entre regimes que se concen-

trar apenas no caso paradigmético de conflitos de normas perante tribunais ¢ nao inclusiva

(YOUNG, 2012, p. 90).
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Young (2012, p. 90) desenvolveu um estudo sobre a interagao do que denomina fisheries
regime, o qual sera nominado, neste estudo, de “regime da pesca”. Em suas analises, conclui que
uma interagao entre regimes deve ocorrer também durante o processo de criar, de implemen-
tar e de executar o Direito Internacional. Tudo isso envolve mais do que questoes tecnicas de
mandato ou coordenagao. Enquanto a literatura sobre fragmentagao tem se concentrado forte-
mente na solugdo para normas em conflito, um estudo mais acurado acerca de interagao entre
regimes deve incorporar varios estagios de desenvolvimento juridico da norma e sua aplicagao.
Para fazé-lo, ¢ necessario adotar uma nova perspectiva da propria natureza do Direito Interna-
cional, que requer uma compreensao mais apurada das praticas entre os Estados, das negocia-
¢Oes multilaterais, dos desenvolvimentos institucionais, além das fungoes judiciais.

Dunoff (2012, p. 151) critica as analises académicas sobre interagao entre regimes basea-
das somente em solugao de conflitos em cortes e tribunais. Entende que o maior problema ¢
que pesquisas académicas que se baseiam em esforgos judiciais para lidar com interagao entre
regimes podem levar a conclus6es inadequadas porque pressupéem um modelo parcial e ina-
dequado. Tribunais internacionais podem agir apenas de maneira limitada em relagao a solu-
¢ao de conflitos, nao apenas por causa da precariedade na execugao de suas decisGes, como
também por nao haver regras padrao consolidadas de interagao entre regimes a serem neles
aplicadas. O ativismo judicial tem deixado de lado, muitas vezes, regras consolidadas de inter-
pretagao de tratados (VIEIRA, 2012).

A maior parte de interagao entre regimes ocorre em relacionamentos cotidianos entre seus
atores e instituigGes, fora dos tribunais, incluindo o trabalho regulatorio, administrativo, ope-
racional e conceitual. Dunoff (2012, p. 151) chama essa relagao entre regimes de “interagao
relacional”. Apesar de Dunoff preferir ver a questao dos regimes como se cada regime fosse
“independente” — posi¢ao contraria a defendida neste presente estudo, no qual se levanta a
necessidade de uma coeréncia sistematica —, utilizam-se aqui os modelos oferecidos pelo autor
para melhor compreender esse tipo de interagao nao judicial de regimes internacionais. Dunoff
oferece os modelos de interagao regulatoria e administrativa, operacional e conceitual.

O primeiro tipo de interagao sugerido por Dunoff ¢ a regulatoria e administrativa. Os tra-
tados continuam sendo as principais normas internacionais. Contudo, ndo sao as unicas. Ha
varias normas em forma de regulagao, dentro ou entre o ambito administrativo de diversas ins-
tituigoes, que se tornam criadoras de regras e padrdes de aplicagao geral. Essa atividade tem
sido chamada de “direito administrativo global” ou de “direito administrativo internacional”
(KINGSBURY; KRISCH; STEWART, 2005).

Dunoff (2012, p. 152) traz o exemplo de interagao regulatoria e administrativa na area de
substancias perigosas, com a formagao, inclusive, de uma organizagao internacional para lidar
com produtos quimicos (Inter-Organization for the Sound Management of Chemicals —IOMC), que
conjuga esforgos de diferentes atores, tais como a Organizagio Mundial da Saude (OMS), a
Organizagao para Cooperagao e Desenvolvimento Economico (OCDE), a FAO, a Organizagao

Internacional do Trabalho (OIT), o Programa das Nagdes Unidas para o Meio Ambiente
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(PNUMA), o Programa das Nag¢6es Unidas para Desenvolvimento (PNUD), o Banco Mun-
dial, entre outros. Todos esses atores encontram-se bienalmente e seu esfor¢o conjunto tem
produzido regulamentagao na area de produtos quimicos de grande importancia. A IOMC
esta engajada em alguns projetos de amplitude mundial, dentre eles o projeto para padroni-
zagao e classificagdo de produtos quimicos e pesticidas, inclusive com a utilizagao de “selos”.

Outro bom exemplo ¢ a Convengao de Estocolmo sobre Poluentes Organicos Persistentes
(POPs Convention), que entrou em vigor em 2004, e que proibe o uso de certos pesticidas e pro-
dutos quimicos que causam “acumulagao biologica” (bioaccumulation). Nas negociagoes desse tra-
tado, muitos organismos ambientais advogaram a favor da proibigao do uso do pesticida diclo-
rodifeniltricloroetano (DDT). Muitos paises em desenvolvimento e organismos de saude publica
advogaram a favor da manutengao do uso do DDT, por ser o unico mecanismo eficiente contra
a malaria. A OMS respaldou esse clamor dos paises em desenvolvimento e o uso do DDT foi
mantido em razdo do controle da malaria e da falta de alternativas mais eficientes. Contudo, a
POPs prevé que mudangas nas regras do uso do DDT deverao ser feitas de acordo com uma con-
tinua interagao entre todos esses organismos envolvidos e, principalmente, que o continuo uso
do DDT devera obedecer as regras e orientagoes estabelecidas pela OMS (DUNOFF, 2012).

O segundo tipo de interagao entre regimes sugerido por Dunoff (2012, p. 156) ¢ a intera-
¢ao operacional. Um exemplo de interagao operacional ¢ a formagao da Programa das NagGes
Unidas de combate a Aids (UNAIDS). Trata-se de uma operag¢ao conjunta — uma joint venture —
entre distintos atores internacionais, dentre eles, o Banco Mundial, o Fundo das Na¢bes Unidas
para a Infancia (UNICEF), a UNESCO, o Alto Comissariado das Nag¢oes Unidas para os Refu-
giados (ACNUR) e outros, que antes atuavam de maneira isolada. Com a criagao do programa,
passaram a ter uma interagao conjunta, poupando recursos, esforgos e agilizando procedimen-
tos, pois as agdes nao sao mais desnecessariamente duplicadas em foruns distintos, mas concen-
tram-se sob o ambito da ONU. Cada um desses atores que formaram essa joint venture se incum-
biu de trabalhar em uma area especifica do combate a AIDS (planejamento, gerenciamento,
prevengao, tratamento e monitoramento) potencializando, assim, os seus esfor¢os conjuntos.

O Global Environment Facility também ¢ um tipo de interagdo operacional formado pelo
Banco Mundial, PNUMA e PNUD. A esses, em um esfor¢o conjunto operacional, com divi-
sao de atividades e areas de atuagao para promover medidas de prote¢ao ambiental, junta-
ram-se a FAO e outras agéncias internacionais. Dunoff (2012, p. 157) menciona, inclusive,
a promog¢ao do Dia Mundial da Agua, que foi um esforgo conjunto entre PNUMA, UNICEF,
FAO, UNESCO, OMS, UN-Habitat e outros, para sensibilizar a popula¢do mundial acerca
dos problemas relacionados a agua potavel.

O terceiro tipo de interagao relacional sugerido por Dunoff ¢ a conceitual. Por interagoes
conceituais, Dunoft (2012, p. 158) classifica o tipo de "relacionamento" entre regimes criador
de conhecimento, criador de conceitos. Regimes sao considerados uma estrutura conceitual —
a conceptual framework — para entender parte do mundo social. Quando atores internacionais,

dentro de um regime especifico, criam regras ou se envolvem em atividades operacionais e, ao
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mesmo tempo, participam do processo criacionista de conceitos e conhecimento. Dessa manei-

» «

ra foram criados os conceitos de “desenvolvimento sustentavel”, “direito humano a agua”,

ser-
vigos ambientais”, “bens ambientais”, “protegao internacional aos refugiados”, “globalizagao”,
“governanga global” e tantos outros.

A OMC tem interagido com a OIT para chegarem a um conceito social da expressao “glo-
balizagao” (DUNOFF, 2012, p. 160). Muita interagao entre regimes tem ocorrido tambem
dentro do Comité de Meio Ambiente da OMC, de onde se espera sair uma defini¢ao consoli-
dada de “bens ambientais” e “servigos ambientais” — expressoes ainda em processo de constru-
¢ao dentro da OMC. Ja o Alto Comissariado de Direitos Humanos da ONU tem continuamen-
te proposto uma interagdao entre direitos humanos e meio ambiente. A defesa da protecao
climatica, por exemplo, promovida como uma defesa de direitos humanos, tem ganhado adep-
tos em razao de se “humanizar” suas reivindicacoes.

Koskenniemi (2012, p. 319), contudo, vé todas essas tentativas acerca de interagao entre
regime (conceitos, regulagdes, area administrativa e conflitual) como uma forma de afirmar
a hegemonia de um regime sobre o outro. De acordo com seu entendimento, o problema ¢
identificado na total ignorancia de um regime em relagao ao outro, cada qual firmemente
empenhado em impor sua maneira de ver o mundo. Os regimes desenvolvem a partir de sua
expansao informal, seu vocabulario proprio na academia e ocupam posigao de dominagao em
suas estruturas dominantes de pensamento e agao, suas matrizes para a identificacdo de pro-
blemas e suas proprias regras para suas solugdes. O carater funcional dessas estruturas de
autorregulagao — tais como comercio internacional, direito ambiental e outras — nao significa
que trabalhem em prol de uma defini¢gao global do bem comum. Apenas referem-se as suas
qualidades como produtores mecanizados de resultados que sao internamente validados por
hierarquias integradas de preferéncias — suas preconcepgoes estruturais, como se afirma Kos-
kenniemi (2012, p. 319).

Em uma critica exatamente a esse entendimento, Dunoft (2012, p. 162) postula que,
no entender de Koskenniemi, as interagdes conceituais direcionadas a criar os regimes “hibri-
dos” sdo mais bem compreendidos, em termos politicos, como uma luta pela influéncia. Con-
tudo, o autor pondera que, enquanto interagdes conceituais entre regimes sao indubitavel-
mente movidas por motivagdes politicas e instrumentais, muito mais do que isso esta em jogo.
As aberturas havidas na area de direitos humanos representam um novo caminho para se pen-
sar a questao da mudancga climatica e uma nova estrutura para criticar ou justificar esforgos
internacionais nessa area. Os juristas de direitos humanos tém oferecido novas abordagens
doutrinarias e operacionais para mudangas climaticas que focam no vulneravel e marginaliza-
do. Em um nivel mais fundamental, o regime dos direitos humanos tem procurado uma inte-
ragao conceitual que se da, contemporaneamente, em torno do significado negativo ou
social de mudanca climatica.

O presente estudo tende a se posicionar a favor dessa exposi¢ao de Dunoft. O Direito nao

pode ser meramente analitico, mas deve ser o instrumento para a construgao de normas que
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representem as mudancas contemporéneas € que lhes tragam propostas para os seus distintos
problemas considerados, ainda que tais propostas sejam apontadas como solugao temporaria
para problemas contemporaneos especificos.

Quer-se, pois, aqui, propor a existéncia de interagao relacional entre o Regime Inter-
nacional da Agua Doce e o Regime do Comercio Internacional, por entender que ha urgéncia
na tematica e por concluir que ha necessidade desse tipo de dialogo e interagao. Assim, devem
ser chamados para a construgao das normas acerca da protegao e uso das aguas doces, todos
os atores interessados dos mais distintos regimes (isso inclui a UN-Water e o WWC), 0 que
nao pode excluir organizag¢ées internacionais, como o Banco Mundial,a OMC, o Fundo Mone-
tario Internacional (FMI), a UNCTAD, o International Trade Centre (Centro de Comeércio Inter-
nacional — ITC), entre outros, que nao tém natureza especifica de protecao das aguas doces ou
de protegao ambiental. Trata-se de trabalhar a governanga — a boa governanga — dos recursos
hidricos e dos servigos de abastecimento e saneamento basico, construindo normas que sejam
sustentaveis e legitimas, uma vez que, de sua construgao, participaram os mais distintos ato-

res da sociedade internacional.

CONSIDERACOES CONCLUSIVAS

Neste presente artigo, propos-se uma interagao entre o Regime Internacional da Agua Doce e
o Regime do Comeércio Internacional. Ficou demonstrado que essa ¢ uma interagao possivel,
sob uma analise conflitual e sob uma analise relacional, apesar das distintas naturezas e institui-
¢oes desses dois regimes.

Sob uma analise conflitual, apesar de nao haver litigios detlagrados envolvendo essas duas
areas, faz-se uma antecipagao a possiveis litigios, discutindo a questao da agua doce nos tex-
tos do GATT e do GATS.

Em trés possibilidades de comércio de agua identificadas — agua in natura, agua engarrafada
e agua virtual —, afirma-se, apos apresentar posicionamentos contrarios, que um Estado membro
da OMC possa, sim, reclamar a aplicagdo direta do GATT e de outros acordos da OMC que se
mostrarem aplicaveis a agua. Nao seriam aplicaveis, porem, a agua in bulk. No entanto, nao se
defende a aplicagdo desses acordos por uma razao mercantilista. Ao contrario, aponta-se, den-
tro do GATT e de todos os acordos da OMC, as chamadas exceg¢bes ambientais e se advoga no
sentido de que, quando aplicaveis, a defesa da agua e a margem de policy space dos Estados que
quiserem defender o seu meio ambiente deve prevalecer sobre os interesses comerciais. Para
essa defesa, compreende-se a aplicagao do GATT e de seu Art. XX pelos painéis e 6rgao de ape-
lagdo. Ao adotar essa posigao, entende-se que o Regime Internacional da Agua Doce dialogaria
com o GATT de maneira a lhe proporcionar a nogao de sustentabilidade para a agua e a neces-
sidade de protecao desta em uma esfera transtronteiriga, como toda prote¢ao ambiental.

Dentre as muitas bandeiras levantadas para a privatizagao dos servigos de agua e saneamento

basico, a que prepondera e se justifica ¢ a falta de recursos publicos para atender as necessidades
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da populagao. Independentemente de serem publicos ou privados, os servigos de agua reque-
rem regulamentagao que considere o planejamento do uso da terra para proteger as fontes
de agua, estudos de impactos ambientais, medidas para promover a eficiéncia dos servigos de
agua, bem como a redugao do seu uso, alem de medidas para consumo sustentavel de ener-
gia nos projetos de gerenciamento de aguas. Entende-se que o texto do GATS ¢ aplicavel,
sim, a esses servigos. Convem lembrar, porem, que o texto do GATS ¢ bastante flexivel e
afirma que as licitagSes publicas de servigos nao estao sujeitas as obrigagdes de acesso a mer-
cado. Assim, uma interagdo entre o regime da agua com o regime do comeércio internacional
de servigos deve levar em conta essa flexibilizagao tambem em um momento de interpreta-
cao das normas.

Contemporaneamente, afirma-se a possibilidade de uma interagao relacional entre regi-
mes. Uma interagdo que ocorra no momento de construg¢ao da norma, de sua implementagao
e, posteriormente, de sua execugao, mas previamente a formagao do conflito, pode ser con-
sideravelmente mais sustentavel. Neste estudo, afirma-se, por fim, a necessidade de serem
chamados para a construgao das normas acerca da protecao e uso das aguas doces todos os
atores interessados dos diferentes regimes, incluindo os do regime do comeércio internacio-
nal, uma vez que o comércio internacional de agua doce — enquanto produto ou enquanto ser-
vigo — nao pode ter sua existéncia ignorada mesmo pelos ambientalistas mais cuidadosos.

Os servigos de abastecimento e saneamento basico e a crescente comoditizagao da agua
continuam fazendo parte das principais agendas que destacam planejamentos de politicas publi-
cas no cenario domeéstico e mundial. A recente onda de privatizagao dos servigos publicos
para pagar contas de estados com déeticit, como ¢ o caso de alguns estados federados no Brasil,
preocupa muito a todos que enfrentam o questionamento da polémica discussao de contflito
entre o comercio de agua e o direito de acesso a agua. Ao final, espera-se ver reconciliado esse
conflito, conforme o dialogo aqui proposto, para que o acesso a agua para todos seja um direito

humano garantido em foruns nacionais e internacionais.
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