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Basically, we all cherish tranquility. For example,
when spring comes, the days grow longer, there is
more sunshine, the grass and trees come alive and
everything is fresh. People feel happy. In autumn,
one leaf falls, then another, then all the beautiful
flowers die until we are surrounded by bare-
naked plants. We do not feel so joyful. Why is
this? Because deep down, we desire constructive,
fruitful growth and dislike things collapsing,
dying or being destroyed. Every destructive action
goes against our basic nature; building, being
constructive, is the human way.

(Dalai Lama, Eco-92)






RESUMO

A ameaca de grandes catdstrofes ambientais ndo respeita fronteiras
territoriais. Cada Estado precisa regular diligentemente as atividades
econdmicas potencialmente perigosas realizadas em seu territério, caso
contrario, pde em jogo a integridade de seus vizinhos e da prépria
comunidade internacional. Por essa razéo, é fundamental que o direito
internacional ofereca mecanismos aptos a pressionar os Estados a tomar
as medidas cabiveis para mitigar o risco atrelado a execucdo de certas
atividades. A presente dissertacdo sustenta que a violagdo da obrigacéo
de prevencdo de danos transfronteiricos sujeita o Estado infrator ao
regime de responsabilidade internacional regido pelo Projeto de Artigos
sobre Responsabilidade do Estado por Fato Internacionalmente llicito
(ARSIWA), da Comissdo de Direito Internacional das NacBes Unidas.
Primeiramente, levantam-se os fundamentos do topico da
Responsabilidade Internacional dos Estados na forma dos trabalhos da
Comissdo, estabelecendo a base tedrica daquele, sem a qual ndo seria
possivel identificar a responsabilidade do Estado independentemente da
ocorréncia do dano. No segundo capitulo, sdo avaliados os aspectos
centrais de uma teoria geral do dever de prevencdo no ambito
internacional. Da-se especial importancia a obrigacdo de prevenir danos
ambientais transfronteiri¢os, consubstanciada como um mecanismo
composto por diversas normas procedimetais com o intuito de mitigar os
riscos a integridade do meio ambiente gerados por atividades
econdmicas perigosas. Por fim, este trabalho enfrenta algumas objectes
a aplicabilidade do regime da responsabilidade do Estado por violacdo
do dever de prevencdo, em especial, 0 argumento de que essa seria uma
obrigacdo de resultado, e ndo de conduta. Conclui-se que 0 ARSIWA
institui de forma eficaz um regime de responsabilidade do Estado pela
violacdo da obrigacdo de prevencdo do dano transfronteirico,
consubstanciada pela auséncia de due diligence. Considerando que o
padrdo de cumprimento da norma é estabelecido por uma obrigacdo de
conduta, verifica-se que a violacdo independe da efetiva ocorréncia do
dano.

Palavras-chave: Responsabilidade. Prevencéo. Fato ilicito.






ABSTRACT

The threat of massive environmental disasters does not respect national
borders. Every State must carefully regulate hazardous activities
executed in its territory, otherwise, the integrity of its neighbors and of
the international community is at stake. For this reason, it is essential to
identify the mechanisms provided by international law that are able to
persuade States in taking appropriate risk-mitigation measures. This
thesis argues that the violation of the international obligation to prevent
transboundary harm is likely to trigger the application of the Draft
Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts,
of the United Nations International Law Commission. First, the
theoretical fundaments of the topic of State International Responsibility
are analyzed, allowing, therefore, to identify responsibility even in the
absence of damage. The second chapter will study the roots of the
prevention obligation, with special attention to the prevention of
transboundary damage arising from hazardous activities. The duty to
prevent will be understood as a due diligence obligation, demanding the
fulfillment of procedural duties related to the conduct expected from a
diligent State. At last, the third chapter addresses some objections to
appling a State responsibility regime for a breach of the prevention
obligation, refuting the conception that it would be an obligation of
result, instead of an obligation of conduct. It is concluded that the
breach of the obligation to prevent transboundary damage is linked to a
lack of due diligence, thus it is an obligation of conduct, which entails
the State responsibility for an internationally wrongful act, irrespective
of the occurrence of loss or damage.

Keywords: Responsibility. Liability. Prevention. Wrongful Act.
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1. INTRODUCAO

Nos ultimos anos, a discussdo a respeito das normas de
prevencdo de danos transfronteiricos voltou a figurar entre os assuntos
mais espinhosos do direito internacional. Em abril de 2010 a empresa
British Petroleum foi responsavel pelo maior derramamento de 6leo cru
no mar que se tem noticia, quando a plataforma de extracdo Deepwater
Horizon explodiu e submergiu, matando onze trabalhadores e lancando
quase 5 milhdes de barris no Golfo do México e afetando diversos
paises. Em outubro do mesmo ano, uma empresa hingara especializada
na producdo de aluminio e derivados foi responsavel por um desastre
ambiental que levou uma onda de lama toxica até o Rio Danubio,
afetando os oito paises por ele banhados e provocando diretamente a
morte de sete pessoas.

O ano de 2010 ainda testemunhou o julgamento do primeiro
grande caso da Corte Internacional de Justica sobre matéria ambiental,
relacionado justamente & poluicdo transfronteirica. O caso das
Papeleiras do Rio Uruguai representou avanco significativo em relacéo
ao reconhecimento de diversas obrigacfes internacionais, entre as quais
pode ser citada a obrigagdo dos Estados de realizar avaliagdes de
impacto ambiental antes de iniciarem atividades que possam trazer
riscos ao meio ambiente transfronteirico.

Diante deste quadro, a tarefa de estabelecer um controle legal
internacional sobre as atividades que afetam adversamente o meio
ambiente ou que possuam potencial para tanto é especialmente relevante
e urgente. A realidade dos danos ambientais que ndo respeitam
fronteiras nacionais, o reconhecimento da interdependéncia ecolégica
entre ecossistemas e as implicacGes internacionais de assuntos que
anteriormente eram considerados exclusivamente de jurisdicdo interna a
cada Estado sdo algumas das condigdes que contribuiram para a
emergéncia do direito internacional como a esfera ideal para
regulamentacdes ambientais de carater geral. Ademais, muitas das
consequéncias dos desastres ambientais apenas podem ser resolvidas no
foro internacional, eis que envolvem questdes bilaterais, sub-regionais,
regionais e globais.

Em novembro de 2010 um outro caso envolvendo matéria
ambiental foi levado & Corte, desta vez pela Costa Rica, a qual alega que
a Nicaragua seria responsavel pela ocorréncia de danos transfronteirgos
relacionados a construcdo de uma estrada na fronteira entre os dois
paises. O caso esta pendente de analise, mas devido a propria
dinamicidade do Direito e a rapida evolucdo do direito ambiental
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internacional é possivel que seu julgamento estabeleca rumos ainda mais
inovadores para a protecdo do meio ambiente.

As questdes relacionadas a prevencdo de danos transfronteiricos
ressurgem na velocidade destes impactos ambientais. A obrigagéo geral
que proibe um Estado de utilizar o seu territério de maneira a causar
danos para além de sua jurisdicdo, afetando outros Estados, é afirmada
ainda no caso Trail Smelter, sendo posteriormente desenvolvida até o
ponto de ser reconhecido que pode ser violada por omissao e que se trata
de uma obrigacdo fundamentalmente ambiental. Por esta razdo, para
além do dever de ndo causar dano ambiental transfronteirico existe a
obrigacao de prevenir que este evento ocorra.

O cardter ambiental da obrigacdo de prevencdo de danos
transfronteiricos traz consigo a concepcao de que esta ndo é apenas uma
norma para compensar 0s danos que possam ocorrer. Trata-se de uma
obrigacao cuja finalidade é proteger 0 meio ambiente de consequéncias
prejudiciais, 0 que presume a adogdo de medidas e instrumentos para
evitar a ocorréncia do dano. ldentifica-se, assim, uma obrigacdo com
carater de melhores esforcos, de agir dentro do maximo de cuidado e
diligéncia para prevenir a ocorréncia do dano ambiental. Ao mesmo
tempo, prevenir o dano esta diretamente relacionado a tarefa de mitigar
os riscos das atividades que possam afetar de forma adversa o meio
ambiente.

A prevencdo dos danos transfronteiricos esta, pois, intimamente
relacionada as atividades que representem risco de dano. Quando o dano
€ uma realidade e ndo um risco a atividade ¢ ilegal, considerando
justamente a proibicdo de causar danos a outros Estados. No entanto,
existem atividades que possuem um potencial de dano que pode ser
diminuido com a adogdo de medidas especificas. Estas atividades se
encontram numa zona de penumbra entre o licito e o ilicito, e s6 séo
aceitas porque possuem um beneficio social ou econdémico que, ao ser
cotejado com os riscos de dano na sua forma mitigada, é considerado
aceitavel. Pela sua propria natureza, portanto, as atividades perigosas s6
sd0 aceitaveis porque existe a possibilidade de diminuir os riscos do
evento danoso ocorrer.

Como consequéncia, a questdo que se coloca é justamente a de
saber como se da a responsabilizacdo internacional de um Estado
guando esse descumpre com a obrigacdo de prevengdo. Se o Estado é
soberano, mas esse atributo tem um limitador na responsabilidade
internacional, existe a possibilidade ndo s6 de demandar a reparacao dos
danos causados, mas de evitar que os danos ocorram.
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Isto é, por meio da responsabilidade internacional do Estado,
deste direito de resposta a uma violacdo juridica, entende-se viavel
estabelecer um sistema de cumprimento forcado de obrigacdes,
inclusive da obrigacdo de prevencao. A hipétese do presente trabalho é a
de que o regime de responsabilidade nos casos de descumprimento de
uma obrigacdo de direito internacional é aplicavel quando a obrigacdo
de prevencdo de danos transfronteiricos ndo é observada. Partindo do
pressuposto de que, em matéria ambiental, a reparacdo do dano
frequentemente nédo € possivel, o objetivo principal sera o de analisar se
0 Estado pode ser responsabilizado internacionalmente pela violagdo da
obrigacdo de prevencdo antes mesmo do dano ambiental se instalar,
tendo como premissa menor que a prevengdo é uma obrigagdo que pode
ser descumprida independentemente do dano ocorrer.

Para analisar tal proposicdo, o presente trabalho foi dividido em
trés capitulos. O primeiro deles aborda a questdo da responsabilidade
internacional do Estado como um instituto autbnomo dentro do direito
internacional, estabelecendo ainda o referencial tedrico a ser utilizado ao
longo do trabalho. O segundo capitulo estabelece o conteldo da
obrigacdo de prevencdo de danos transfronteiricos e dispGe sobre a sua
relacio com outras obrigacbes de direito ambiental internacional,
chamadas de instrumentais ou procedimentais. Na sequéncia, analisa-se
a forma pela qual ocorre o cumprimento e o descumprimento da referida
obrigacdo de prevencdo, possibilitando, assim, chegar ao ponto
nevralgico do trabalho, onde sdo estabelecidos os tipos de
responsabilidade aplicaveis no caso do descumprimento.

Inicialmente, apresenta-se como a questdo da responsabilidade
internacional do Estado intrigou a doutrina, a jurisprudéncia e a pratica
dos Estados de forma continua desde que o direito internacional
despontou como ramo auténomo do direito. Sdo levantadas algumas
tentativas de estabelecer o contelido e a natureza da responsabilidade do
Estado em &mbito internacional, demonstrando que aquelas produziram
uma literatura consideravel, tanto em quantidade como na diversidade
de abordagens. Da concepcdo da responsabilidade do Estado no inicio
da Modernidade até as primeiras tentativas de codificacdo do tema, as
mais variadas teorias foram estabelecidas.

Foi justamente esta indefinicdo do escopo da matéria que levou
0 tdpico a ser estudado pelo 6rgdo responsavel dentro do sistema da
Organizacdo das Nacgfes Unidas pela codificacdo e desenvolvimento
progressivo do direito internacional — a Comissdo de Direito
Internacional (International Law Comission — ILC). O trabalho da
Comissdo iniciou de forma lenta e gradualmente foi ganhando maior



22

espago. O objetivo era a producdo de um projeto de artigos que pudesse
ser enviado para a apreciacdo da Assembléia Geral das Nagdes Unidas
para ser adotado como uma convencdo geral regulando a matéria. As
teorias sobre responsabilidade dos Estados eram variadas e somente
guando o tdpico passou a ser compreendido como um esfor¢o para
codificar as regras gerais que pudessem ser aplicadas para regular as
consequéncias do descumprimento das obrigacdes dos Estados é que
uma teoria especifica despontou nos trabalhos.

Este feito, o de estabelecer a teoria que serviria de base aos
trabalhos da Comissdo, pode ser atribuido ao italiano Roberto Ago.
Inicialmente como presidente do sub-comité encarregado de estabelecer
0 escopo do topico e, posteriormente, ja eleito como Relator Especial,
Ago influenciou diretamente a forma pela qual entende-se a
responsabilidade dos Estados na atualidade. Para isso o doutrinador
amparou-se em uma escola de pensamento rastredvel a varios
compatriotas seus, dentre os quais se encontra Anzilotti. A escola
italiana do direito internacional forneceu diversos fundamentos para a
teoria que seria adotada pelo topico dentro da ILC, mas é indene de
dividas que Ago imprimiu nos trabalhos o seu préprio ritmo e visdes
bastante pessoais.

No entanto, a responsabilidade internacional dos Estados nédo
seria um topico erigido por um Unico homem. Durante os trabalhos
foram diversos os Relatores Especiais indicados, culminando com James
Crawford, sob cuja relatoria o Projeto de Artigos seria finalmente
aprovado e encaminhado as instancias superiores. A tarefa de criar um
documento que fosse aprovado por um grupo de doutrinadores que
variou de vinte e cinco (até 1981) a trinta e quatro membros de distintas
nacionalidades é, sem duvida, hercilea e demandou grande esforgo
politico. Ainda que o objetivo inicial de transformar o Projeto em uma
Convencéo sobre a matéria ndo tenha sido atingido até o0 momento, as
constantes mencbes ao Projeto de Artigos realizadas pelas cortes
internacionais, em especial pela Corte Internacional de Justica, sdo
prova da sua importancia.

Para esta dissertacdo, contudo, o Projeto de Artigos vai além,
tornando-se seu verdadeiro marco teérico. Isto porque a preocupacao
com a matéria ambiental é aqui o foco principal e o trabalho executado
pela ILC despontou como a lente ideal para estudar a possibilidade de
responsabilizar internacionalmente um Estado pelo descumprimento de
um dever de prevencdo antes da ocorréncia de dano. A razdo
fundamental para a escolha dos trabalhos do Projeto néo estd, assim, na
sua abrangéncia global. De fato, esta é uma realidade importante, que
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apenas vem a acrescentar a escolha. A justificativa reside na teoria da
responsabilidade absoluta que foi adotada pela Comisséo, estabelendo a
responsabilidade do Estado independentemente do dano, apenas
requerendo a comprovagdo do descumprimento de uma obrigagdo
internacional a atribuicdo deste descumprimento ser imputavel ao
Estado.

Tendo por base o interesse de identificar na responsabilidade do
Estado uma obrigagdo que hipoteticamente prescinde do dano, a teoria
adotada pela Comissdo de Direito Internacional pareceu ser a mais
adequada.

A tarefa seguinte, iniciada no segundo capitulo deste trabalho, é
a de identificar a obrigacdo de prevencdo de danos transfronteiricos
como uma obrigacdo internacional. Nesse sentido, se estabelece a
origem das obrigacGes internacionais e o seu contetdo e forma de
implementacdo. Posteriormente, sdo trazidos elementos para
compreender a natureza da norma de prevencdo, seu conteldo e as
formas pelas quais a obrigacdo é implementada. Assim que esta etapa é
ultrapassada, o trabalho ocupa-se de responder a uma premissa menor,
qual seja, a de que a obrigacdo de prevencdo pode ser descumprida
independentemente da ocorréncia do dano. Para sustentar esta afirmacao
é preciso identificar se a obrigacdo de prevencéo é do tipo de conduta ou
de resultado, e se esta relacionada a um padrdo de devido cuidado ou
ndo, o que também ¢ feito neste capitulo.

Analisa-se neste mesmo capitulo o trabalho da ILC em outro
topico relacionado a responsabilidade internacional, desse turno fundado
na responsabilidade com origem em atos ou atividades licitas. O viés
marcadamente ambiental do topico foi o responsavel pela criacdo de
dois projetos de codificacdo especialmente relevantes para a obrigacéo
de prevencdo do dano transfronteirico. O primeiro deles é o Projeto de
Artigos sobre Prevencdo de Danos Transfronteiricos Derivados de
Atividades Perigosas, que estabelece as normas gerais que caracterizam
e regulam a propria obrigacdo de prevencdo. O segundo é o Projeto de
Principios na Alocacdo de Prejuizos em Caso de Dano Transfronteirico
Derivado de Atividades Perigosas, que se ocupa com a compensagado
dos danos j& ocorridos mesmo quando ndo existe nenhum ilicito.

Um sistema de responsabilidade pelo dever de prevencdo pode
gerar uma situacéo peculiar. O dever de prevencdo, entendido como a
norma que impele os Estados e operadores a adotarem medidas que
afastem ou diminuam uma ameaca ao meio ambiente, é conceitualmente
distinto do dever de reparar e ressarcir eventuais danos. Por causa dessa
distingdo, é presumivel que a resposta da comunidade internacional a
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uma violacdo do primeiro dever ndo afaste sua pretensdo em relagéo ao
segundo.

Pensar num regime de responsabilidade internacional envolve
lidar com controvérsias politicas e tetricas dificeis de resolver. As
décadas de esforco da ILC para produzir um corpo coerente e
abrangente de normas de responsabilidade sdo indicio dessa sua
caracterisitica.

Considerando a hipotese de que a prevencdo é uma obrigagdo
gue pode ser descumprida ainda que o evento que deve prevenir ndo
ocorra, 0s Projetos da ILC que enveredam na tematica da
responsabilidade ambiental ndo seriam, assim, suficientes para
solucionar o problema. Isto porque o Projeto de Principios pressupde a
existéncia do dano, enquanto o Projeto de Artigos em Prevencdo
somente estabelece diretrizes para 0 cumprimento da obrigacdo de
prevencdo, nada dizendo, contudo, em relacdo ao seu descumprimento.

No altimo capitulo, analisa-se de forma mais profunda a forma
pela qual ocorre a violacdo da obrigacdo em comento, estabelecendo
como pardmetro para anélise o Projeto de Artigos sobre Prevencgdo e
também o Projeto de Artigos sobre a Responsabilidade dos Estados por
Fatos Internacionamente Ilicitos. Enquanto o primeiro tem uma direcdo
claramente ambiental, 0 mesmo ndo ocorre com o segundo. Por esta
razdo € que sdo levantados diversos argumentos para destacar a
possibilidade de aplicar este Gltimo Projeto a tematica do direito
ambiental. Mais especificamente, analisa-se como o Projeto pode se
relacionar com o dever de prevencao.

A concepcdo da natureza da obrigacdo de prevencdo do ponto
de vista do Projeto de Artigos de Responsabilidade €é analisada
pormenorizadamente, com amparo nos trabalhos da ILC nos dois
topicos estudados e em doutrinadores especializados na matéria, tal
como Dupuy. Por fim, uma vez que se estabelece a possibilidade de
aplicar os trés projetos de codificagdo da ILC para a questdo da
prevencdo, procura-se responder a hipotese inicial.

Nesse sentido, o esforco final é o de estabelecer que o Projeto
de Principios para a alocacdo do dano serd4 adequado quando houver
dano — independente de ter havido ou ndo o descumprimento da norma
de prevencdo. Ja o Projeto de Artigos sobre Responsabilidade do Estado
por fato ilicito sera aplicAvel quando a obrigacdo de prevencdo néo for
observada, entendendo-se esta como uma norma de conduta sobre a
qual, consequentemente, ndo se questiona o resultado. Assim, o Estado
pode vir a ser responsabilizado pelo descumprimento do dever de
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prevencdo mesmo quando o evento que deve ser prevenido — neste caso,
0 dano transfronteirico — ndo tenha ocorrido.

O estudo do tema proposto justifica-se pela importancia de
prevenir de todas as formas possiveis que o dano ambiental se instale.
Isto porque, como ja mencionado, o dano ambiental frequentemente ndo
pode ser adequadamente reparado, sendo que muitas vezes existe grande
dificuldade até mesmo em mensurar 0 dano que ja ocorreu e
compreender as suas consequéncias. E neste contexto de necessidade de
antecipar-se ao problema que a prevencdo esta inserida. Como
conseguinte, é na urgente tarefa de identificar os meios cabiveis para
possibilitar que a prevencdo atinja o objetivo de proteger e preservar o
meio ambiente que este trabalho esta ancorado.

Por ter identificado no direito internacional a esfera ideal para
regulamentacBes ambientais de carater geral e reconhecer que o direito
internacional ambiental espande-se como resposta aos desafios
ambientais é que a obrigacdo de prevencdo dos danos transfronteiricos
foi estudada a luz da responsabilidade internacional do Estado.
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2 ESTABELECENDO AS BASES DA RESPONSABILIDADE
INTERNACIONAL DOS ESTADOS

A responsabilidade internacional do Estado por fatos ilicitos, e
até mesmo a responsabilidade com origem em atos ou atividades licitas,
ndo é tema recente no direito internacional, como se vera na sequéncia.
A responsabilidade internacional é um instituto consuetudinario que
possibilita um direito de resposta em face da violagdo de um dever
juridico. Este instituto chega a ser descrito como “o corolario do direito
internacional, a melhor prova de sua existéncia e a medida mais crivel
de sua eficacia™.

Enquanto expbe o aumento diario das relagcBes sociais,
econdmicas, politicas e de cooperacdo entre Estados, a crescente
interdependéncia dos paises reforca também a necessidade de
flexibilizacdo da nocdo westfaliana de soberania. N&o obstante os
beneficios do emaranhado de conexdes que hoje existem em ambito
mundial, estas relagdes tornam ainda mais complexa a responsabilidade
dos paises, uns perante os outros e diante a comunidade internacional. A
protecdo ao meio ambiente e aos ecossistemas integrados que podem ser
compartilhados por diversos paises a0 mesmo tempo é matéria recente,
mas ndo menos desafiadora. Neste contexto, o entendimento da
responsabilidade do Estado na esfera internacional como “o epicentro de
um sistema juridico™, manifestacéo de Pierre Dupuy hé& quase 30 anos,
continua atual.

A relevancia da tematica é o que levou o tdpico da
responsabilidade internacional a ser incluido nos trabalhos da Comissao
de Direito Internacional da ONU (International Law Comission — ILC),
cujos projetos servem de norte a este trabalho. A ILC tem papel
fundamental no desenvolvimento do direito internacional e neste
capitulo, as suas consideracbes e contribuicbes a respeito da
responsabilidade internacional dos Estados sdo levantadas. O aporte
tedrico utilizado pela Comissdo para interpretar conceitos-chave
relacionados ao tema também serd estudado, remetendo-se
principalmente aos trabalhos do Professor Roberto Ago, Relator

! PELLET, 2010, p.3. Tradugdo livre de: “responsibility is the corollary of

international law, the best proof of its existence and the most credible measure
of its effectiveness.”

> DUPUY, 1984, p. 21. Livre tradugio de: “La responsabilité constitue
’épicentre d’'un systéme juridique”.
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responsavel pela primeira versdo do projeto de artigos apresentado pela
ILC em 1996.

Considerando que este trabalho versa sobre a responsabilidade
internacional em matéria ambiental, os trés projetos de artigos sobre
responsabilidade confeccionados pela Comissdo serdo apreciados sob o
aspecto de seus avangos para essa tematica. Portanto, ainda que os
projetos estejam na esfera geral do direito internacional publico, o
enfoque sera dado as prescri¢des que tenham desdobramentos diretos no
direito ambiental internacional e na prevencdo de danos
transfronteirigos.

2.1 Consideragdes historicas sobre a nocdo de Responsabilidade
Internacional

Segundo as palavras de Paul Reuter, a responsabilidade esta no
coracdo do direito internacional, constituindo uma parcela essencial do
que pode ser considerada a Constituicdo da comunidade internacional®,
Partindo desta visao, é valido afirmar que o tema esteve presente ainda
nos escritos mais incipientes de direito internacional. E inegavel,
contudo, que a ideia de responsabilidade internacional se tornou mais
complexa e diversificada com o tempo, um reflexo direto do
desenvolvimento da prépria comunidade internacional.

A responsabilidade internacional dos Estados é um dos pilares
das relagdes de direito internacional entre estes sujeitos®. Desde a
formacdo do Estado moderno e do reconhecimento da igualdade
soberana dos Estados, atingido pela Paz de Westfalia em 1648, é com
grande dificuldade que estes atores assimilam as suas obrigacOes de
direito internacional e, como consequéncia, a responsabilidade que tém
com os outros Estados e com a propria comunidade internacional.

O reconhecimento da soberania dos Estados implicou, além da
proibicdo de intromissdo em assuntos internos de outros paises, a
limitacdo na liberdade de acdo na sociedade internacional. Estas
restricbes ocorrem em funcdo da coexisténcia de muitos outros Estados
gue sdo sujeitos de direitos e obrigacdes equivalentes.

$REUTER, apud PELLET, 2010, p.3.
* Pellet define a responsabilidade internacional como um meio de provar a
propria existéncia do direito internacional. No original: “...responsibility has
profoundly evolved together with international law itself: responsibility is the
corollary of international law, the best proof of its existence and the most
credible measure of its effectiveness.”
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Por um longo periodo, a responsabilidade internacional foi
abordada apenas de forma incidental pela doutrina internacionalista. Os
autores dedicavam-se a estudos relacionados a areas especificas do
direito internacional e, por conseguinte, seus estudos em
responsabilidade davam-se também de maneira ad hoc. Geralmente, o
objetivo era apenas identificar os mecanismos que permitiriam aos
Estados reivindicar seus direitos, principalmente por meio de represalias
e guerras. A responsabilidade internacional s6 veio a ser analisada como
instituto juridico autbnomo no final do século XIX, sendo que neste
periodo o Estado era o Unico ator reconhecido das relagfes
internacionais.”

Até os dias atuais, 0s Estados permanecem como 0s principais
atores do direito e das relagBes internacionais, e é a partir da vontade
estatal que grande parte das normas internacionais, consuetudinarias ou
convencionais, sdo postas em pratica. Na auséncia de uma entidade
suprema, supraestatal, o respeito ao principio da responsabilidade
internacional tem especial importancia. E por ele que se estabelece e
garante (ou procura garantir) a igualdade soberana dos Estados,
sobretudo quando ha quebra de uma obrigacédo de direito internacional.

2.1.1 Desenvolvimento do conceito na Modernidade

Antes dos estudos do século XIX, outros internacionalistas
analisaram a responsabilidade internacional, ainda que ndo sob o ponto
de vista de uma categoria juridica. Em poucas palavras, James Crawford
resume o0 histérico do instituto no inicio da Modernidade, destacando
caracteristicas de diversos autores. Entre eles, Francisco de Vitoria
(1483 — 1546), Franciso Suarez (1548 — 1617), Jean Bodin (1530 —
1596), os quais, para aquele autor, tiveram como tendéncia marcante o
viés teoldgico: o soberano ndo responderia a nenhuma autoridade
temporal, somente a Deus’. Iniciando o rompimento com este

® CRAWFORD, 2013, p. 3.

® Para Bodin (Livro I, Capitulo VIII, 35) “the prince is bound as much by the
law of nations, but no more, than by any of his own enactments. If the law of
nations is iniquitous in any respect, he can disallow it within his own kingdom,
and forbid his subjects to observe it, as was done in France in regard to
slavery. He can do the same in relation to any other of its provisions, so long as
he does nothing against the law of God. If justice is the end of the law, the law
the work of the prince, and the prince the image of God, it follows of necessity
that the law of the prince should be modelled on the law of God” (BODIN,
1955).
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pensamento, Crawford cita Pierino Belli (1502 — 1575) e Alberico
Gentili (1552 — 1608), que considerariam de forma mais detalhada a
responsabilidade do soberano pelos erros dos suditos — e vice-versa.
Hugo Groécio (1583 — 1645) é descrito como um intermediario entre a
antiga e a atual no¢do de responsabilidade internacional. A mudanca
mais profunda no pensamento deste periodo inicial da idade moderna,
segundo Crawford, viria mesmo com Richard Zouche (1590 — 1661) e
Samuel Pufendorf (1632 — 1694), quando ideias preliminares a respeito
da existéncia de obrigacdo e seu descumprimento passam a ser
consideradas, ainda que de forma assistematica.’

Apos a Paz de Wesphalia, com a formagéo dos primeiros Estados
modernos, as ideias de responsabilidade internacional e soberania
destacaram-se como o eixo de todas as rela¢Ges entre Estados no ambito
da comunidade internacional. A interacdo existente entre estes dois
institutos ¢ de mao dupla: a responsabilidade interage com a soberania,
afetando sua definicdo, a0 mesmo tempo em que a onipresenca da
soberania nas relacdes internacionais influencia na formacéo do préprio
conceito de responsabilidade internacional®. Justamente neste periodo de
formacédo do préprio direito internacional é que verificamos as primeiras
licBes acerca da responsabilidade internacional.

Em que pese ter seu trabalho duramente questionado por diversos
internacionalistas, Belli realizou reflexdes importantes a respeito da
responsabilidade estatal, cuja origem pode ser remetida a sua
experiéncia em matéria militar. O autor levantou questdes como o
tratamento cruel e a tortura a prisioneiros de guerra e o cabimento do
repasse das indenizacées de guerra aos suditos®. Embora seu trabalho
tenha sido desacreditado como viciado por argumentos de autoridade e
anedotas pessoais, seus apontamentos sobre a responsabilidade em
tempo de guerra ndo devem ser ignorados de absoluto.

Como ja se adiantou acima, no trabalho de Alberico Gentili é que
a responsabilizacdo dos Estados encontra algumas de suas primeiras
linhas, ainda que este autor tenha forte influéncia do direito romano,
marcadamente civilista. Vivendo na fronteira da Modernidade, Gentili
mantém concepgdes de direito privado mesmo quando procura
estabelecer regulacdes para o direito das gentes, o que ndo afasta o
carater inovador de suas licBes. O italiano funda sua ideia de
responsabilidade na teoria da culpa e do dolo, amparando-se ainda nos

" CRAWFORD, 2013, p. 3-6.
® PELLET, 2010, p.3
® CRAWFORD, 2013, p.5.
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fundamentos humanistas a respeito da guerra justa'®, presentes também
em Sdo Tomas de Aquino. Ao dedicar-se a culpa como pressuposto da
responsabilidade do Estado, Gentili aparece como precursor da teoria
subjetiva no ambito do direito internacional, que, posteriormente, sera
sistematizada por Hugo Grocio.

Enquanto o direito internacional ndo se estabeleceu como o
direito capaz de regular as relagcbes entre Estados, esta concepcao
civilista continuou a permear a compreensdo dos institutos de natureza
internacional. Para amparar esta evolucdo nos didlogos do que,
posteriormente, viria a ser entendido como responsabilidade de Estado,
é importante trazer também os ensinamentos de outros internacionalistas
gue seguiram os italianos.

Para Grocio, a partir de um dano causado com dolo ou culpa
surge uma obrigacdo de direito natural de reparagdo — formulacdo esta
gue dominou a compreensdo da responsabilidade internacional até muito
recentemente. O autor ainda identifica o problema da responsabilidade
por fato cometido por funcionarios ou suditos, excluindo a possibilidade
de responsabilizacdo estatal sem que houvesse culpa atribuivel ao
Estado. Também afirmou que a responsabilidade somente poderia ser
imputada quando o sujeito ndo houvesse tomado as medidas necessarias
para prevenir ou reprimir o ato criminoso.™

E irrefutavel a contribuicio grociana para a teoria subjetiva da
responsabilidade, pautada na culpa, e que sera levada também para a
esfera do direito internacional. E justamente no periodo pés-grociano
gue as nogbes de obrigagdo internacional com origem no
descumprimento de tratados e de outros atos ilicitos comecam a ser
consideradas de forma mais profunda, embora lenta e gradualmente. A
esse respeito, importante salientar o trabalho de Zouche, que foi capaz
de identificar ilicitos de Estado tanto em tempos de guerra como de paz,
tendo ainda levantado questdes como a imputabilidade de acGes
diretamente ao soberano e analisado as justificativas para quebras de
obrigacdes internacionais.*

0\/er: GENTILLI, 2004, p.39

! Essa ideia pode ser claramente observada, entre outras partes da obra, no
capitulo XVII (Do dano causado injustamente e da obrigacdo que disso
decorra), do Livro Il da sua obra O Direito da Guerra e da Paz, em que Grécio
afirma “que naturalmente ninguém ¢ obrigado a nada pelo fato de seu animal ou
seu navio ter causado danos, sem que tenha sido por culpa” (GROTIUS, 2005,
p. 724).

2 ZOUCHE, 1650, Parte |, paragrafos V, X e Parte Il, paragrafo V, apud
Crawford, 2013, p. 11.
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Na evolugdo da responsabilidade estatal internacional no periodo
pos-westphaliano, Pufendorf também tem papel importante, ainda que
suas consideragdes possam parecer contraditorias a primeira vista. O
autor rejeita o carater normativo dos tratados, pois para ele ndo haveria
direito positivo internacional, mas somente direito natural, do qual o
primeiro retiraria sua forga normativa. Os tratados ndo seriam nada mais
do que contratos bilaterais ou multilaterais, regidos pelo direito civil.
Contudo, isto ndo significaria que os Estados vivessem em anarquia, ja
que o direito natural invadiria todos os aspectos da vida, inclusive o
direito dos povos. A grande contribuicdo de Pufendorf para a
responsabilidade internacional advém, no entanto, de suas consideragdes
sobre o conceito e o contelido das obrigacBes. Ao estabelecer que elas
tém tanto origem em convengdes ou pactos como nas préprias
transgressdes™, comeca a semear a concepcéo de obrigacdes de caréter
secundario.

Ainda na escola de direito natural, destaca-se a contribui¢do de
Emerich de Vattel (1714-1767), para quem a obrigacdo de reparacao é
assimilada como uma consequéncia direta da ocorréncia de dano e
confunde-se com a responsabilidade, de forma quase a limita-la**. O
autor, assim como outros naturalistas, identifica a responsabilidade do
Estado somente quando este incorrer em culpa ou dano. Mas, €
inovador, ao identificar uma obrigagdo geral de ndo causar danos a
outros Estados.

Para Roberto Ago™, Vattel é qguem marca uma forte mudanca de
visdo relativamente a doutrina grociana, no sentido de considerar como
legitimo o direito & guerra e & retaliacdo apenas em nivel bilateral*®. De
acordo com este Gltimo autor, a um Estado agir em beneficio de
terceiros, e ndo da prépria nagdo e seus nacionais, seria como fazer o
papel de juiz entre a nacdo e 0s estran7geiros envolvidos, o que nenhum
poder soberano teria o direito de fazer''.

13 Seus estudos sobre as obrigagdes, na Definicdo 12 do Livro | da Elementas, é
especialmente interessante para o direito internacional. Ver: PUFENDORF,
1994.

“ VATTEL, 2004, p. 221.

¥ AGO, 1978, p. 270-285.

'® De acordo com Georg Nolte (2002, p. 1066), durante o século XIX, a
concepcao bilateral de Vattel foi adotada pela maioria dos autores até que
recebesse um refinamento dado por Dionizio Anzilotti entre o final do século
XIX e inicio do século XX, ainda que este Ultimo tenha continuado a
defendendo a bilateralidade das relagGes e dos direitos gerados por elas.
Y'VVATTEL, 2004, p 222 e 242.
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Vattel traz muitos de seus ensinamentos ancorados nos estudos
do seu precursor, Christian Wolff (1679 — 1754), para quem “a quebra
de um tratado é (...) uma violac&o do direito perfeito da parte com a qual
foi contraido; e é um ato de injustica contra ele (a parte)'®”. Este ultimo
autor ainda se aproxima do moderno conceito de obrigacdo secundaria,
cuja origem se da pela quebra de uma obrigacdo inicial, ao descrever
gue a partir de uma violagdo passa a pertencer a parte afetada um direito
contra aquele que cometeu o ato. O Estado violador, entdo, adquire nova
obrigacéo, a de realizar reparacdo a parte violada.”® E, se a obrigacéo do
Estado ofensor era compensar o dano causado, também se discutia a
aplicacdo de medidas para garantir a eficacia do sistema de reparagdo,
inclusive mediante o uso de forga®.

A influéncia civilista na concepcdo do direito internacional
acabou difundindo a ideia de que responsabilidade internacional se
resumia a compensar eventuais danos causados e a analisar o
fundamento subjetivo da conduta do agente, a fim de definir se havia
dolo ou culpa na acdo do Estado. Sob este panorama tedrico é que surge
o trabalho inovador de dois internacionalistas: Henrich Triepel (1868 —
1946) e Dionizio Anzilotti (1892 —1937).

2.1.2 Téoricos do século XX

Roberto Ago, realizando sua analise historica, relembra que o
primeiro autor a trilhar caminho para que a culpa fosse afastada da
nog¢do de responsabilidade do Estado é Triepel. Este é quem apresentaria
esta ruptura, em que pese sua doutrina a este respeito ndo ter sido muito
bem recebida na época. O autor quebrou um paradigma ao afirmar que
de um mesmo fato surgem duas responsabilidades distintas:

por um lado a obrigagdo de conceder reparagéo,
obrigacdo que, concordando de certa maneira com

'8 Tradugdo livre do original “the breach of a treaty is (...) a violation of the
perfect right of the party with whom we have contracted; and this is an act of
injustice against him”. (WOLFF, 1934, p. 120).

¥ No original: “since a perfect right is acquired from treaties, he who violates
a treaty violates a perfect right of the other party. Therefore, since the violation
of a perfect right is a wrong, he who violates a treaty does a wrong to the other
party. This is to be noted, that it may be understood what right belongs to a
party to a treaty against the violator of a treaty. It is plain without my saying it,
that a treaty is violated if anything is done which is contrary to it, or if anything
is not done which is to be done by virtue of it. (WOLFF, 1934, p. 124.)

%0 Nesse sentido, VATTEL, 2004, p. 221 e TUNKIN, 1974, p. 385.
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a doutrina grociana, surge somente quando seja
constatada, junto com a lesdo individual, a
existéncia de uma patientia, e portanto de uma
culpa do Estado, de quem serd mais propriamente
o efeito; e de outro lado a obrigacdo de dar
satisfacdo a nacdo ofendida, obrigacdo que surge
ao invés do fato individual, independentemente da
culpa do Estado.”*

Entre os trabalhos de Triepel destacam-se o0s estudos sobre a
posicdo e o papel dos estados federados no direito internacional e a
apresentacdo de elementos modernos para a organizacdo da matéria de
responsabilidade internacional. O autor inova ao analisar a imputagédo ao
Estado das condutas de diversas entidades e érgdos, inclusive os que
compdem o ente federado — questdo pouquissimo levantada até entéo.
Para Crawford, foram seus estudos sobre federalismo que o
incentivaram a pensar de forma mais sistematica a respeito da
responsabilidade.

No entanto, é realmente com Anzilotti que surge a grande
mudanca na concepcdo de responsabilidade internacional. Ele pode ser
descrito como o principal responsavel por repensar a teoria de culpa
fundada no direito romano e aplicada, em sua opinido, equivocadamente
a responsabilidade entre os Estados. Esta alteracdo se d4,
prioritariamente, por uma nova concepgao da imputabilidade, a qual
passa a ser compreendida como a consequéncia juridica de uma relacdo
puramente causal. Isto é, da ocorréncia de um fato objetivamente
contrario ao direito emerge uma nova obrigacdo de reparar,
independente de qualquer fundamento de agéo psicoldgico de culpa ou
dolo®.

De acordo com o autor, parafraseado por Ago, é a
responsabilidade a Unica consequéncia pela qual as normas
internacionais, consistindo estas de expressdes das promessas mutuas
entre Estados, podem relacionar-se com uma violagdo a um dever

2 Livre tradugdo de: “da un lato ’obbligo di concedere la riparazione, obbligo
che, concordemente in un certo senso con la dottrina groziana, sorgerebbe solo
quando fosse accertata, accanto alla lesione individuale, [’esistenza di una
patientia, e quindi di una colpa dello Stato, di cui sarebbe piu propriamente
Ueffeto; e d’altro lato 1'obbligo di dare soddisfazione alla Nazione estera
offesa, obbligo che sorgerebbe invece dal fatto individuale, indipendentemente
da ogni colpa dello Stato.” (AGO, 1978, p. 276)

?2 Crawford, 2013, p. 22-23.

2 AGO, 1978, p. 276
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assumido. Ou seja, como resultado de uma agdo contraria ao direito
internacional — da quebra de uma obrigacdo - emerge um
relacionamento juridico entre o Estado que praticou a acdo contraria ao
direito internacional e o Estado que ndo teve a obrigacdo cumprida a seu
favor. O primeiro Estado deve efetuar uma compensacdo, enquanto o
segundo deve demandar tal compensac&o.?*

A partir dessas constatagGes, Anzilotti apresenta um conceito
objetivo de fato ilicito internacional, que consiste em “qualquer violagéo
de um dever imposto por uma norma juridica internacional, ou seja,
contrario a uma promessa de um Estado aos outros Estados®”. Para o
autor, a imputabilidade é uma relagdo entre o fato objetivamente
contrdrio ao direito e a atividade do Estado. Assim, ela deve ser
considerada como uma simples relacdo de causalidade, independente de
gualquer fundamento subjetivo, de dolo ou de culpa do agente. Por
conseguinte, para Anzilotti “a responsabilidade internacional deve ser
entendida, em qualquer hipotese, como puramente objetiva”ze.

Para o autor, entdo, tanto o dolo quanto a culpa exprimem uma
vontade psicoldgica, que ndo pode ser atribuida a outro sujeito sendo ao
individuo. Portanto, o problema é averiguar se é possivel que uma
violagdo de um dever internacional, imputada ao Estado, possa ser
resultado do dolo ou da culpa do individuo.

Compreender a resposta do autor a este problema pressupde
recordar que Anzilotti é partidario da corrente tedrica dualista do direito
internacional, para a %ual o direito interno e o internacional sdo
absolutamente distintos.*” Seguindo esta teoria, Anzilotti identifica que

* AGO, 1978, p. 295

% Tradugdo livre de: “Fatto illecito internazionale & qualunque violazione di un
dovere imposto da una norma giuridica internazionale, ossia contrario ad una
promessa di uno Stato ad altri Stati”. (ANZILOTTI, 1964, p. 386)

*® No original: “In questo senso la responsabilitd internazionale dovrebbe
intenderso, in qualunque ipotesi, come puramente oggetiva”. (ANZILOTTI
apud AGO, 1978, p. 276)

%" Dionizio Anzilotti é partidario da teoria dualista de Heinrich Triepel sobre a
questdo das relagdes entre o direito interno e o direito internacional. Para
Triepel “o direito internacional e o direito interno sdo nogdes diferentes”
(TRIEPEL, 1966, p. 9). Para Triepel, “a oposi¢do ¢, em primeiro lugar, uma
oposicdo das relacdes sociais que regem: o direito internacional rege relacdes
diferentes das que sdo regidas pelo direito interno. Por direito interno, nés
compreendemos todo direito estabelecido no interior de uma comunidade
nacional, nada importando que sejam leis do Estado, ou regras de direito
costumeiro, regras decorrentes da autonomia das comunas ou de outras
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0S Casos nos quais o ato de individuo pode ser atribuido ao Estado séo
precipuamente aqueles que o direito interno define como tal. Na visdo
do autor, como dissertou Ago, quando as ac¢les do Estado produzam
responsabilidade internacional, é preciso ter em mente duas diferentes
realidades: “aquela em que o ato do 6rgdo seja completamente contrario
ao direito internacional e ao direito interno, e aquela que seja, ao invés,
contréria ao direito internacional, mas conforme o direito nacional®®”.

No primeiro caso, a culpa do individuo-6rgdo, que agiu
contrariamente as leis estatais exclui que o ato do individuo possa ser
considerado como ato do Estado. No segundo caso, por outro lado, ao
mesmo tempo em que o individuo-6rgdo agiu de forma a violar regras
de direito internacional, o fez em concordancia com a sua competéncia
interna e a sua acdo deve ser considerada como imputavel ao Estado.
Porém, Ago relembra que, se, todavia, “uma norma consuetudinaria
internacional afirma igualmente a responsabilidade do Estado, isto
significa que a responsabilidade internacional ndo se funda em uma
culpa do agente, mas sobre uma garantia que o Estado presta gor todas
as lesdes provenientes da atividade de sua organizag:ﬁo.”2 Assim,
mesmo no segundo caso, o Estado é objetivamente responsavel.

corporagdes publicas. [...] As relagdes que o direito internacional rege séo de
outra natureza. E preciso salientar, desde ja, que ndo falamos senfo em direito
internacional publico [...] O direito internacional publico regula relagbes entre
Estados, e somente entre Estados perfeitamente iguais. As relagdes entre um
Estado federal e seus Estados-membros ndo sdo do dominio do direito
internacional, porque os Estados-membros sdo submetidos ao Estado federal, e
as relacdes entre os individuos e os Estados estrangeiros, assim como as
relagOes entre individuos pertencentes a Estados diferentes, ndo sdo do regime
do direito internacional publico, porque os individuos ndo sdo, como se costuma
dizer, sujeitos de direito internacional. O particular, do ponto de vista de uma
comunidade de direito que prende os Estados como tais é incapaz de ser
investido de direitos e deveres proprios, decorrentes do sistema juridico dessa
comunidade”( TRIEPEL, 1966, p. 10-12).

% Livre tradugdo de: “quella che l’atto dell’organo sia contemporaneamente
contrario al diritto internazionale e al diritto interno, e quella che sia invece
contrario al diritto internazionale, ma conforme al diritto statuale” (AGO,
1978, p. 277).

° Livre tradugdo de: “una norma consuetudinaria iternazionale afferma
ugualmente la responsabilita dello Stato, cio significa che la responsabilita
internazionale non si fonda su una colpa degli agenti, ma su una vera e propria
garanzia che lo Stato presta per tutte le lesioni provenienti dall’ativita della sua

organizazione”. (AGO, 1978, p. 277).
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A questdo da culpa para configuracdo de uma responsabilidade
em ambito internacional indica uma relagdo psicolédgica que conecta o
agente e o evento, onde o fato se pressuponha consequéncia direta da
vontade do agente (dolo). Em Anzilotti encontra-se a principal objecdo
relacionada a considerar o elemento subjetivo como parte da
responsabilidade. O autor, tendo claro que um fato ilicito cometido
contra um Estado estrangeiro é objetivamente contrario ao direito
internacional, defendeu carecer de importancia a comprovacdo de que
tal fato tenha sido ou ndo praticado em concordancia com o direito
interno.

A definicdo da responsabilidade internacional dos Estados
passa, segundo Mario Marinoni (1886-1922), por examinar se ha
possibilidade de responsabilizar o Estado internacionalmente em
consequéncia das atitudes de seus representantes, e se o “problema deve
ser tratado procurando fixar qual seja, internacionalmente, a
responsabilidade dos Estados, por efeito de agdes, da vontade de
individuos que sdo seus funcionarios™. Para este doutrinador, que
debate diretamente com as ideias de Anzilotti, o problema é também
avaliar a relevancia das atitudes internas para a ordem juridica
internacional, e se essas atitudes suscitam ou ndo responsabilidade
internacional dos Estados, uns perante 0s outros.

Conforme Marinoni, que, como Anzilotti, é também defensor
da corrente dualista, para separar o direito interno do direito
internacional é preciso considerar que no ordenamento juridico interno
todas as normas sdo dependentes da vontade do Estado. Em
contrapartida, no tocante as relagdes internacionais do Estado, seria
invidvel aceitar que derivassem de uma vontade singular dos Estados,
porque, neste caso, faltariam limitagdes em relagdo aos outros membros
da comunidade internacional. Em relacdo ao proprio Estado, o
ordenamento é autdbnomo, enquanto o ordenamento internacional é
estabelecido de acordo com uma pluralidade de vontades dos sujeitos
internacionais.

O Estado é concebido, pela teoria de Marinoni, como uma
unidade do direito internacional ao mesmo tempo que é o titular desse
direito. O Estado define-se pela a organizagéo de seus agentes e de seus
funcionarios e, se existe internacionalmente como sujeito de direito
internacional, preexiste em razdo de sua organizacdo interna. No direito

% Livre tradugo de: “il problema deve essere trattato cercando di fissare quale
sai, internazionalmente, la responsabilita degli Stati, per effeto dell’azione,
della volonta di individui Che ne sono funzionari”. (MARINONI, 1913, p. 1)
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interno, a organizacdo estatal ¢ “juridicamente relevante, porque dela
depende [0 Estado] diretamente; para o direito internacional ela é um
fato, precisamente porque lhe é estranha”™.

Se, no ambito do direito internacional, o Estado apresenta-se
como uma unidade sujeita a direitos e deveres, diz Marinoni,
internamente ele resulta de uma pluralidade real de funcionéarios, que
juntos constituem a organizacdo estatal. Neste sentido, o autor afirma
que “a unidade abstrata, Estado, ¢ absolutamente distinta da pluralidade
real dos individuos que constituem a organizagdo™, enquanto a unidade
ideal do Estado “¢é existente e imanente na pluralidade e como tal dura
enquanto aquela dura™®,

Do exposto, pode-se concluir que, para o autor, as normas
juridicas internacionais ndo podem se referir sendo ao Estado em sua
totalidade e na sua unidade. Os direitos e os deveres impostos pelo
ordenamento juridico internacional seriam acordados pelos Estados para
serem aplicados a esses sujeitos do direito internacional. Assim, tendo
em consideracdo que tanto Anzilotti quanto Marinoni sdo tedricos
dualistas, nas suas formas de conceber o direito internacional a vontade
interna, do direito estatal, suas organizaces e individuos, ndo pode ser
relevante para a determinacdo da vontade internacional. Por esta razéo, a
vontade interna ndo pode influenciar a vontade internacional, e,
consequentemente, ndo pode ser considerada quando se analisa a
responsabilidade estatal em &mbito internacional.

Percebe-se que o problema sobre a relagdo entre a conduta do
individuo e a responsabilidade internacional é resolvido por estes dois
autores sob o ponto de vista exclusivo de uma teoria dualista do direito
internacional. Contudo, o debate proporcionado por ambos -
independente de sua corrente tedrica — vai estimular a sistematizagio da
responsabilidade internacional como ramo distinto no direito
internacional publico e influenciar a concepgdo de responsabilidade
internacional de Roberto Ago, com reflexos diretos no trabalho por ele
desenvolvido na ILC.

' Livre tradugio de: “giuridicamente rilevante, perché ne dipende

direttamente; per il diritto internazionale essa é un fatto, appunto perché gli e
estranea [...]”.(MARINONI, 1913, p. 117-118)

%2 Livre traducdo de: “L’unita astratta, Stato, é quindi assolutamente distinta
dalla pluralita reale degli individui, che ne costituiscono [’organizzazione”.
(MARINONI, 1913, p. 120)

% Livre tradugdo de: “ [...] & esistente ed immanente nella pluralita e in tanto
dura, in quanto quella dura”. (MARINONI, 1913, p. 120)



39

Antes de analisar a contribuicéo de outros autores, para fechar a
questdo da imputabilidade da conduta lesiva, é importante mencionar
outras licbes da escola italiana. Gaetano Morelli (1900-1989) aponta
gue ndo constitui fato ilicito internacional a conduta individual que pelo
ordenamento internacional ndo é imputada ao Estado®, da mesma forma
qgue ndo se pode falar corretamente em responsabilidade internacional
do Estado por fatos de individuos. Esta é uma consideracdo que pode
parecer atualmente pouco inovadora, mas em se tratando de um
apontamento nascido em meio ao debate do monismo e do dualismo,
possui uma carga impactante para o tempo de sua afirmacao.

Sobre esta questdo, Santi Romano (1875-1947) entende que as
acOes cometidas por individuos e entes privados ndo podem em si ser
imputadas aos sujeitos de direito internacional (& época, apenas 0s
Estados). Porém, aos Estados seria imputdvel o fato de terem sido
omissos. No ambito do direito internacional a a¢do do individuo ndo
teria relevancia, mas apenas as a¢des do Estado, ou seja, ndo importaria
se do ponto de vista do direito internacional o individuo tivesse agido de
forma ilegal, importaria que o Estado, por falta ou deficiéncia da propria
lei, ndo tivesse impedido a acdo do individuo quando tal conduta
resultasse em um ilicito internacional®.

Se 0s autores italianos tiveram enorme influéncia no
desenvolvimento do instituto da responsabilidade internacional, é
preciso também mencionar que as contribuicdes para o tema nédo ficaram
restritas a esta escola. O destaque concedido a escola italiana do direito
internacional neste trabalho se deve ndo somente a consideravel
contribuicdo dos autores que dela fazem parte, mas a participacéo direta
de dois deles no tdpico da responsabilidade na ILC, Roberto Ago e
Arangio-Ruiz.

Afastando-se do continente europeu, de Crawford vem a analise
das obras de dois americanos que teriam realizado importantes
apontamentos para a responsabilidade internacional, formando um
dialogo ainda mais aberto na tematica.

O primeiro autor é Edwin Borchard, cuja tese de doutoramento
defendida em 1914 analisou as categorias de conduta que dariam ensejo

% 0 autor complementa dizendo que: “Igualmente ndo constitui fato ilicito
internacional o comportamento de um individuo que, pelo direito internacional,
ndo seja 6rgdo do Estado.” Livre tradugdo de: “Cosi non costituisce fatto
illecito internazionale il comportamento di un individuo che, per il diritto
internazionale, non sia organo dello Stato”. (MORELLI, 1951, p. 347).

% ROMANO, 1933, p. 272.
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a responsabilidade internacional do Estado. O autor tratou de quatro:
atos de individuos, atos de guerra, quebras de contrato e denegacdo de
justica. Especialmente em relagdo a protegcdo do estrangeiro (que por
muito tempo foi a face mais estudada da responsabilidade do Estado,
chegando a obscurecer os avancos das outras categorias), Borchard
negou que o Estado seja “ um garantidor da seguranca dos estrangeiros.
Ele estd simplesmente obrigado a providenciar o maquinario
administrativo e judicial, com o qual normalmente se protegeria o
estrangeiro em seus direitos>”.

O alerta do autor é especialmente relevante se for considerado
gue a predominancia da questdo relacionada a responsabilidade
diplomatica foi uma frequente inclusive no préprio trabalho da ILC,
mais de quarenta anos depois do ensaio do autor. Fato verificavel pelo
simples acesso aos seis relatorios de Garcia Amador no periodo de 1956
a 1961, os quais trataram quase que exclusivamente da responsabilidade
do Estado por danos causados em seu territorio a pessoa ou aos bens do
estrangeiro. Este enfoque seria mudado posteriormente, quando Roberto
Ago assume como relator, e os limites de atuacdo do tdpico sdo revistos
para priorizar a definicdo das regras gerais sobre a responsabilidade dos
Estados.

O segundo autor americano mencionado por Crawford é Clyde
Eagleton, cuja obra sobre a responsabilidade no direito internacional
data de 1928. O autor expde uma questdo-chave no estudo da
responsabilidade internacional, afirmando que os “Estados, como
individuos, sempre se preocuparam mais com seus direitos do que com
seus deveres’”. Esta afirmacdo estd no cerne das dificuldades
encontradas na propria sistematizacdo da responsabilidade como ramo
autdbnomo no direito internacional.

A analise dos deveres atribuiveis ao Estado é uma questao central
para a determinacdo da responsabilidade internacional a ele imputavel,
de acordo com Eagleton. Para o autor, os deveres e os direitos
relacionados a jurisdicdo territorial sdo determinados pelo direito
internacional, e a responsabilidade do Estado é baseada no controle que
este exerce dentro de suas fronteiras. No entanto, o Estado ndo

% No original, “a garantor of the safety of aliens. It is simply bound to provide
administrative and judicial maquinery which would normally protect the alien
in his rights”, BORCHARD apud Crawford, 2013, p. 24.

¥ No original, “States, like individuals, have ever been concerned with their
rights rather than their their duties.” EAGLETON apud CRAWFORD, 2013, p.
24-25.
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responderd em face de qualquer viola%”o, mas somente daquela que
possa ser atribuivel ao Estado em si.** O autor trabalha com o que
Crawford denomina “barganha implicita”, o Estado que exerce controle
territorial exclusivo tem a contrapartida de ser responsabilizado no caso
de ilicitos internacionais ocorrerem durante o seu controle.*

Dos apontamentos realizados até agora, percebe-se que a violagao
de um dever internacional passou a ser assimilada como o fato gerador
de um novo direito, o de reparar, e criadora de uma nova relacdo entre
os Estados, pela qual é imputavel a um deles um novo dever. Haveria,
entdo, uma obrigacdo primaria, que seria a de honrar 0 compromisso
internacional ao qual o Estado vinculou-se livremente, e uma obrigagéo
secundéria, originada pelo descumprimento da norma primaria e
frequentemente relacionada a responsabilidade internacional do Estado.

Em cada obrigac@o assumida internacionalmente consubstancia-
se um dever e o fato ilicito nada mais é do que a consequéncia da ndo
observacdo desse dever. O fato ilicito internacional é a adogdo de um
comportamento diverso daquele ao qual o Estado se vinculou perante a
comunidade de Estados. A obrigacdo inicialmente assumida possui
carater primario e o seu descumprimento da origem a uma nova
obrigacdo internacional, por esta razdo, de carater secundario.

A partir dos didlogos apresentados e da quebra com pressupostos
de fatores psicoldgicos é que Roberto Ago (1907-1995)* vai aprofundar

% EAGLETON (1928) apud CRAWFORD 2013, p. 25.

% CRAWFORD, 2013, p. 26.

0 Roberto Ago ¢ italiano e da sua biografia, escrita pelo pupilo Migliazza,
destaca-se a dedicagdo com a qual o autor tratou o tema da responsabilidade
internacional dos Estados, colaborando profundamente com o desenvolvimento
do direito internacional. Migliazza destaca que o seu orientador foi “Presidente
do Conselho de Administragdo da OIT entre 1954-55 e entre 1967-68; membro
da Comissdo de Direito Internacional das Na¢des Unidas, Presidente da mesma
entre 1964-65 e relator nos trabalhos sobre a responsabilidade internacional dos
Estados; Chefe das Delegac0es italianas nas Conferéncias das Nag¢fes Unidas
sobre o direito do mar (Genebra, 1958 e 1960); sobre as relagGes diplomaticas
(Viena, 1961); sobre o direito dos tratados (Viena, 1968-69), na qual elaborou a
convencdo sobre o direito dos tratados (sendo Presidente da mesma
Conferéncia); membro da Delegagdo italiana para a revisdo do Concordato de
Latrdo (1976-1984); Presidente do Curatorium da Academia de Direito
Internacional da Haia; membro e Presidente de numerosos tribunais arbitrais
internacionais; juiz do Tribunal Internacional de Justica de 1979 até a sua
morte; e Presidente de secdo do Tribunal; fundador, secretario-geral, Presidente
e Presidente honoréario da Sociedade Italiana para a Organizacdo Internacional”

(MIGLIAZZA, 1998, p. 1).
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a teoria da responsabilidade objetiva do Estado e romper com o
pressuposto do fato gerador da responsabilidade depender da ocorréncia
de dano. Pode-se dizer que o autor é fruto dos debates da escola italiana
e do trabalho de muitos outros autores que dissertaram sobre a
responsabilidade internacional do Estado, ainda que estes ndo tenham
sido mencionados diretamente aqui ou no trabalho de Ago. Isto porque
as breves consideracfes sobre o tema aqui apresentadas e a mengédo aos
debates relacionados (juntamente com as contribuicbes de muitos
autores que deixaram de ser mencionadas por motivos alheios a
importancia do trabalho de cada um) terdo papel fundamental na
construcao do tépico na ILC, do qual Ago pode ser visto como o grande
mentor.

Ago vai imprimir sua visdo de ato ilicito no trabalho da ILC,
dando ao tdpico da responsabilidade um novo ritmo e estabelecendo as
bases para o desenvolvimento progressivo de outros pontos dentro do
trabalho da Comisséo.

Da mesma forma que neste subtitulo percebe-se uma constante
efervescéncia na concepcdo do instituto da responsabilidade
internacional do Estado ao longo do tempo, também nos trabalhos da
ILC sera possivel perceber a necessidade de mudancas na forma de
estudar este topico. O destaque ao trabalho realizado no tépico da
responsabilidade internacional do Estado pela ILC tem suas razdes
justamente na funcdo da Comissdo: codificar o direito costumeiro, 0s
principios gerais de direito e as decisdes das cortes internacionais ao
mesmo tempo que realiza o desenvolvimento progressivo do direito
internacional.

As licBes de direito internacional que s&o retiradas dos trabalhos
da Comissdo sdo extremamente valiosas para a compreensdo do
desenvolvimento deste direito e até para o seu préprio desenvolvimento.
O toépico a sequir pretende destacar a evolucdo do instituto da
responsabilidade dos Estados dentro dos trabalhos da Comissdo,
demonstrando ndo somente as dificuldades tedricas enfrentadas na sua
producdo, mas alertando para a importancia deste contexto para o
resultado final dos trabalhos. O projeto final de codificacdo ndo é
resultado de apenas uma teoria Unica ou de uma vontade politica
unissona, mas como é usual aos instrumentos de direito internacional, é
fruto de forcas convergentes e opostas que moldaram-se aos termos do
gue mais préximo esteve de uma vontade comum que permitiu atingir o
consenso esperado.

Estas diferentes formas de visualizar e de abordar o tema da
responsabilidade é que sdo especialmente enriquecedoras. E no debate
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implicito travado entre cada Relator que se percebe o desenvolvimento
do direito internacional. E é desta perspectiva que vai ser analisada a
contribuicdo do topico para o direito ambiental internacional,
especificamente para o fortalecimento da responsabilidade internacional
ambiental dos Estados.

2.2 O trabalho da ILC no topico da Responsabilidade Internacional
do Estado por Fato llicito

A l6gica de que os Estados tratam a responsabilidade
internacional sob o ponto de vista da barganha implicita — jurisdigdo
exclusiva sobre determinado territério diante da promessa tacita de
assumir a responsabilidade por violagdes — vai além da critica a inércia
destes atores em promover o desenvolvimento do tdpico. Esta barganha
¢ identificada precisamente quando se procuram respostas para as
atrocidades ocorridas nas duas grandes guerras mundiais. O topico da
responsabilidade internacional vai sair da penumbra e tornar-se o
assunto do dia no cenario dos acordos do pos-guerra.

Conforme ja discutido no item anterior, houve uma grande
dificuldade em tratar do topico de forma autbnoma dentro do direito
internacional. Assim, ndo € irrelevante notar que maior intensidade no
interesse pelo tema passe a surgir justamente ap6s as duas guerras
mundiais. De fato, poder-se-ia atribuir uma parcela da ocorréncia da
segunda guerra as consequéncias da responsabilizacdo internacional da
Alemanha previstas no Tratado de Versailles. Esta realidade langou
holofotes sobre o topico e, desde entdo, ndo foram raras as tentativas de
estabelecer um apanhado das normas relacionadas a responsabilidade
internacional do Estado.

2.2.1 Precursores da ILC

O primeiro grande projeto de codificacdo das normas atinentes a
responsabilidade do Estado tem sua origem na Liga das NacBes. Em
1925, agindo por impulso do comité de juristas que trabalhava com a
codificacdo do Estatuto da Corte Permanente de Justica Internacional,
um outro comité de juristas definiu onze areas nas quais a codificacdo
do direito internacional era desejavel e realizavel. Uma dessas areas foi
a da responsabilidade internacional do Estado. Contudo, apenas em
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1927 a Assembleia da Liga votou favoravelmente a inclusdo do tdpico
na Primeira Conferéncia de Codificacdo."

A escolha da responsabilidade do Estado pela Liga das NacGes
como um dos trés primeiros topicos a serem objetos de codificagdo diz
muito sobre 0 novo lugar ocupado por este tema no direito internacional.
Quando a tentativa de codificagdo mostrou-se uma realidade, a Escola
de Direito da Universidade de Harvard tomou para si a tarefa de auxiliar
a Conferéncia. Este auxilio veio sob a forma de diversos relatorios e de
um projeto de convencdo sobre o tdpico, utilizados largamente pelo
comité encarregado durante a Conferéncia.*?

Na Conferéncia de Codificacdo, 0 comité reuniu-se por dezesseis
vezes, contando com a participacdo de Borchard, professor responsavel
pelo relatério da Universidade de Harvard. A primeira iniciativa de
codificacdo mostrou-se, no entanto, um grande fracasso. Ao final, apesar
dos sinais encorajadores de diversos Estados, o comité manifestou a
impossibilidade em completar os trabalhos e até mesmo em apresentar
um relatério de atividades na Conferéncia.

Entre as dificuldades em resumir o tépico podem ser citadas ndo
apenas a tarefa de delinea-lo e de encontrar apoio dos Estados no
estabelecimento das bases de discussdo. A frente dos desafios
encontrava-se a incrivel meta de codificar em um més trés convengdes
distintas sobre os topicos escolhidos para figurar na Primeira
Conferéncia de Codificacdo.”®

Ainda que a tentativa inaugural de estabelecer um conjunto de
normas sobre a matéria tenha sido frustrada, desde entdo topico passou a
ocupar um lugar de destaque na politica do direito internacional. Depois
desta tentativa inicial a Europa ainda seria palco de mais uma guerra
mundial, o que adiou sobremaneira o0s planos de codificacdo da
organizacdo internacional ndo s6 na area da responsabilidade, mas em
diversas das outras areas identificadas em 1925.

No periodo que seguiu as duas guerras mundiais o direito
internacional viu a ascencdo de um ator de grande relevancia: a

* CRAWFORD, 2013, p. 30-31.

2 Na realidade, o grupo de trabalho de Harvard ndo se deteve ao projeto de
artigos relacionado a Responsabilidade do Estado. Isto porque este era apenas
um dos trés topicos escolhidos para codificagdo na Primeira Conferéncia de
Codificacdo. Os demais tdpicos, quais sejam, nacionalidade e aguas territoriais,
também foram objeto de estudo e da submissdo de projetos de convencgéo.
(CRAWFORD, 2013, p. 32).

“ CRAWFORD, 2013, p. 31-32.
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Organizagdo das Nagdes Unidas (United Nations Organization —
doravante UN). A UN tornou-se a peca-chave na governanga global,
com alcance infinitamente superior a qualquer outra organizacao
intergovernamental em vigor. Formada por um conjunto complexo de
diversos Orgdos, dentre as suas funcdes esta a criagéo do direito
internacional, de normas e de principios a ele aplicaveis.*

A UN ¢ responsavel pela criagdo de diversas outras organizagoes
intergovernamentais dentro do seu sistema, bem como de incontaveis
comités e programas. Nao seria exagero admitir que a Organizacdo é o
palco principal da diplomacia multilateral global, onde a Assembleia
Geral (United Nations General Assembly — doravante, UNGA) pode ser
apontada como ocupando o lugar central. Foi justamente a UNGA que,
em 1947, estabeleceu a criacdo de uma Comissdo cujo objetivo era
promover o “desenvolvimento progressivo do direito internacional e sua
codificagdo™. Nascia a Comissdo de Direito Internacional da ONU
(International Law Comission — ILC).

2.2.2 Primeiros anos da ILC

Com a Comissdo de Direito Internacional, o legado da Liga das
Nacoes e de outras iniciativas em matéria de codificacdo de regras do
direito internacional ndo seria abandonado. Na sua primeira sessdo, em
1949, a ILC estabeleceu uma proposta inicial de 14 topicos para
codificagdo’®. Dentre estes topicos se encontrava a questdo da
responsabilidade internacional do Estado.*’

*“ KARNS, MINGST, 2004, p. 97.

* UNGA, Resolugdo 174 (Il) . Esta determinagéo foi mantida no Estatuto da
ILC que, no seu artigo 15, define o ‘desenvolvimento progressivo do direito
internacional’ como “preparation of draft conventions on subjects which have
not yet been regulated by international law or in regard to which the law has
not yet been sufficiently developed in the practice of states”; enquanto o
estabelece que a c‘codificacdo’ ¢é “the more precise formulation and
systematization of rules of international law in fields where there already has
been extensive state practice, precedent and doctrine”.

A selecdo baseou-se em uma pesquisa de campo realizada por Hersch
Lauterpacht, que identificou a Proposta de Convencdo de Harvard e a
Conferéncia para Codificagdo de Haia como tendo realizado notaveis
contribuigdes para o desenvolvimento do direito internacional, ainda que seus
resultados tenham se mostrado inconclusivos. (CRAWFORD, 2013, p. 34)
*71LC, 1956, vol |, p. 53, para 69.
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Na Resolucdo 799(VIII) de 1953, a UNGA tornou publico o
pedido para que a ILC, tdo logo considerasse “aconselhavel*®”, iniciasse
a codificacdo dos principios de direito internacional relacionados a
responsabilidade internacional dos Estados. A Resolugdo foi
impulsionada por um documento entregue pela delegacdo cubana ao
Sexto Comité®, no qual reforcava a importancia dos trabalhos sobre o
tema serem iniciados.”

Na sua sexta sessdo, a ILC recebeu um memorando, preparado
pelo cubano F. V. Garcia-Amador, contextualizando o pedido da
UNGA, definindo a natureza e abrangéncia da matéria e um plano de
trabalho. Ainda que tenha dado atencdo a Resolucdo, a ILC apenas
conseguiu incluir na sua agenda o tema na sessdo seguinte, em 1955
guando Garcia-Amador foi apontado como relator especial para o
tépico.”

Desde que assumiu a relatoria, Garcia-Amador submeteu seis
relatérios sucessivos & Comissdo, dentre os anos de 1956 & 1961. No
primeiro, intitulado  “Responsabilidade  Internacional”  foram
estabelecidas as bases de discussdo do tema. Além de estabelecer os
pardmetros para a discussdo do tema na comissdo, na sua introdugédo do
primeiro relatério foram destacadas as inovagdes que, no entendimento
do relator especial, possuiriam reflexos sobre o tépico. >

A primeira das inovagdes diz respeito ao desenvolvimento de
uma responsabilidade criminal do Estado, somando-se ao tradicional
dever de reparagdo pelos danos causados pela quebra ou ndo
cumprimento de uma obrigagéo. O relator questionava a necessidade de
estabelecer uma distingdo entre atos que fossem “meramente ilicitos” e
atos que fossem “puniveis”. A segunda dizia respeito ao individuo como
sujeito de direito internacional, reconhecido pelo relator como tendo
direito de acdo em foro internacional para obter reparacdo por danos
eventualmente sofridos. A terceira chamava a atencdo para as

* 0O texto da Resolucéo, em sua forma original: “Requests the International
Law Comission, as soon as it considers advisable, to undertake the codification
of the principles of international law governing State responsibility”. UNGA,
Resolucéo 799 (VI1II), 1953.

* 0O Sexto Comité é o principal férum para a consideracdo de questdes
juridicas na UNGA. Todos os Estados-membros das Nagdes Unidas tém direito
a representacdo no Sexto Comité como uma das principais comissdes da
Assembleia Geral.

*1LC, 1969, p. 132.

*LILC, 1969, p. 235.

21LC, 1969, p. 133.



47

consequéncias das inovagdes no campo dos direitos humanos em relagdo
ao suposto antagonismo entre um padrdo internacional de justica a ser
garantido aos estrangeiros e o principio da igualdade de tratamento entre
nacionais e estrangeiros.”®

A Comissdo foi chamada a se manifestar a respeito do relatério
na sua Oitava Sessdo, a fim de estabelecer os critérios fundamentais sob
0s quais o trabalho de codificacdo seria pautado. Nesse sentido, 0
Relator Especial propds que o trabalho fosse inicialmente limitado ao
aspecto da responsabilidade dos Estados por danos a estrangeiros.>*

Os debates na Comisséo foram intensos especialmente em relacéo
aos pontos levantados pelo relator como desenvolvimentos do direito
internacional tendo consequéncias sobre o topico. Ainda, houve énfase
na necessidade de estabelecer se a responsabilidade do Estado seria
objetiva ou fundada na culpa (reason of fault). A Comissao, no entanto,
terminou a Sessdo de forma inconclusiva. Na Sessdo seguinte seria
submetido a sua apreciacdo o segundo relatdrio do entdo Relator
Especial.”®

Ja no segundo relatério, ficou muito claro que a codificacdo
proposta por Garcia-Amador teria uma abordagem marcada pelo
estreitamento do topico, com foco na responsabilidade do Estado em
relacdo ao estrangeiro. Os questionamento importantes trazidos no
primeiro relatério em relagdo a possibilidade de crime de Estado e da
capacidade do individuo enquanto sujeito foram afastados. A propria
escolha do titulo deste segundo relatério ja deixava isso claro:
“Responsabilidade do Estado por danos causados em seu territério a
pessoa ou & propriedade de estrangeiros”. °° Na realidade, esta pareceu
ser uma manobra do relator para evitar alongar-se nas discusses que
enfrentou quando submeteu o primeiro relatdrio.

Porém, esta escolha ndo foi especialmente bem recebida pelos
demais integrantes da comissdo. A tentativa de afastar as dificuldades
inerentes ao tdpico da responsabilidade internacional do Estado por
meio da limitacdo da codificacdo a uma sé forma de violacdo de
obrigacBGes se mostrou ilusoria. Apesar de destacar a ardua tarefa do
Relator Especial e o empenho dedicado na confeccdo do segundo
relatério, a Comissdo manifestou reservas diante do material
apresentado. A critica ndo foi somente as questfes materiais, mas a

5 Ibid.
 Ibid.
% Ibid.
% bid, p. 134.
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prépria metodolo7gia adotada, de limitar todo o tdpico a apenas uma
questdo pontual.®

Devido a questdes relacionadas ao curto prazo para examinar um
topico tdo complexo, também na nona sessdo da ILC o relatdrio
apresentado ficou sujeito apenas a discussdes preliminares. Por esta
razdo, na décima sessdo da Comisséo o terceiro relatdrio apresentado —
ainda que o segundo tenha recebido criticas — manteve-se fiel a ideia
geral do segundo, apenas somando novas reflexdes e novas propostas de
artigos ao anterior. E, mais uma vez, devido a outras prioridades na
agenda institucional a Comissdo deixou de examinar o trabalho
realizado pelo Relator, postergando sua anélise para a sessdo seguinte.

Na Décima Primeira Sessdo, o Relator Especial do topico
apresentava um novo relatério, em que pese a auséncia de analise dos
anteriores. Desta vez, porém, o quarto relatério de Garcia-Amador
sequer foi considerado, 0 mesmo ocorrendo com seus relatorios
anteriores.”® E a mesma sequéncia de ‘novo relatério em nova sessio e
remansosa auséncia de analise’ ocorreu nos encontros seguintes da ILC.

No periodo da Décima Primeira & Décima Terceira Sessdo o
topico da responsabilidade ndo foi afastado completamente de estudo.
Entretanto, ao invés de avaliar os progressos feitos pelo Relator Especial
do topico, a ILC realizou uma breve analise do tema exclusivamente
tendo por base a revisdo do antigo projeto de convengdo submetido
pelos juristas de Harvard® em 1929, deixando intocado o trabalho do
relator escolhido.”*

Apos receber o relatério da Décima Segunda sessdo da ILC,
demonstrando claramente por meio de sua inércia que o topico da
responsabilidade internacional dos Estados ndo era uma prioridade, a
UNGA renovou o pedido de codificacdo. Apd6s uma rodada de
discussbes com diversos paises a Assembleia Geral recomendou que a
Comisséo de Direito Internacional continuasse o seu trabalho em
matéria de responsabilidade do Estado®.

*" Ibid, p. 134.

% |bid, p. 134-135.

*Ibid, p. 135-136.

% De fato a reviséo e atualizacdo do antigo projeto ndo partiu da Harvard Law
School, mas foi realizada em atencéo a solicitagdo do préprio Secretario da ILC,
posteriormente confirmada pela ILC em sua oitava sesséo, em 1956.

°! |bid, p. 134-136.

%2 Na Resolugo 1686(X V1), de 18 de dezembro de 1961.
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Impulsionada pelo novo chamado da UNGA, a ILC reconsiderou
0 seu programa de trabalho em sua décima quarta sessdo, em 1962. A
esta altura, a opinido de que a responsabilidade do Estado deveria ser
incluida entre os tépicos prioritarios era unanime entre 0s membros da
Comissdo. O problema era que o relator especial do topico, passados
quase sete anos de sua indicacdo, ndo figurava mais como membro.
Além disso, os seus relatérios sequer haviam sido propriamente
discutidos ou aprovados pela ILC. De forma que
[...] ndo era apenas uma questdo de continuar o
trabalho ja iniciado no tema da responsabilidade,
conforme recomendado pela Assembleia Geral,
mas de levantar o tema ex novo, determinando
antes de tudo como ele deveria ser abordado®.
Dessa forma, percebe-se que a Comissdo, seja em razdo da
dificuldade de estabelecer os parametros para o estudo do tépico, seja
em razdo da existéncia de topicos contemporaneos que demandassem
maior atencdo, efetivamente fechou os olhos para o trabalho do Primeiro
Relator do tdpico. O fato de ter dado atencéo ao trabalho do Comité de
Harvard ao invés daquele realizado pelo seu préprio membro é prova
cabal deste fato. Para imprimir um novo rumo a um tdpico que parecia
fadado a penumbra seria necessario que um novo Relator, com um novo
ritmo e — por que ndo dizer — adepto de outros aportes tedricos,
assumisse o tépico.

2.2.3 Relatoria de Roberto Ago

Seguindo a tradicdo de longos debates com inUmeras
divergéncias quanto ao enfoque dado ao tema, a fim de acelerar os
trabalhos do tdpico de responsabilidade a ILC estabeleceu a criacdo de
um Sub-comité. Como presidente deste novo 6rgéo foi indicado Roberto
Ago. Ao final dos trabalhos, o Sub-comité do topico da responsabilidade
acordou de forma unanime em recomendar a Comissdo que desse
prioridade a definicdo de regras gerais relacionadas a responsabilidade
dos Estados e somente em relagdo a estes, deixando para um outro
momento a questdo da responsabilidade internacional de outros sujeitos
de direito internacional. Com o relatério do Sub-comité aprovado na

8 Traducdo prépria. No original: “/...J it was not merely a question of
continuing work already begun on the subject of responsibility, as
recommended by the General Assembly, but of taking up the subject ex novo,
determining first of all how it should be approached.” (ILC, Doc A/CN.4/217,
1969, p. 137, para.77)



50

Comissdo em sua décima quinta sessdo, Roberto Ago foi apontado como
0 novo Relator Especial do topico®.

O tdpico parecia prestes a retomar o lugar de destaque que a sua
relevancia clamava, ndo fosse pela escolha da Comissdo de completar o
estudo dos tdpicos que se encontravam em estagio avancado antes do
final do mandato dos seus membros, que se daria em 1966. Por mais trés
anos o tema ficaria engavetado e, quando na sua Décima Nona Sesséo a
ILC retomou-o, encontrou seu Relator Especial desconfortavel em dar
continuidade ao trabalho com as instrucBes anteriormente recebidas,
considerando que a Comisso havia sido reformulada.®®

Dando inicio a uma nova forma de trabalho, a ILC repetiu as
instrucdes repassadas anteriormente e confirmou Ago na posigdo de
Relator, o qual se comprometeu a apresentar o seu primeiro relatério na
vigésima primeira sessdo da Comissao, em 1969.%

Conforme destacou Ago em seu primeiro relatdrio como Relator
Especial do topico®, foram vérias as tentativas de codificacdo da
responsabilidade internacional do Estado. Contudo, na maior parte das
vezes o0 foco foi concentrado em um setor particular, aquele relacionado
com a responsabilidade do Estado por danos causados em seu territorio
a estrangeiros. No paragrafo quinto do relatério, Ago admite a
importancia desses estudos setoriais para a teoria do direito
internacional, afirmando que o progresso do tdpico esta intrinsecamente
relacionado ao progresso de sua abordagem setorial®®. Este paragrafo
pode ser visto como o0 novo relator do tdpico pagando um tributo ao
trabalho realizado anteriormente por Garcia-Amador.

Ago defende neste primeiro relatério que a partir de certo estagio
tornou-se inquestiondvel a necessidade de isolar o topico da
responsabilidade (que ele chamou de “responsibility strictu senso®”) e
outros principios conexos e separa-los dos estudos de outros temas e
normas do direito internacional. Para o autor, a confusdo do tépico da
responsabilidade do Estado com outros tdpicos, estudados pela
Comissdo ou em vias de, foi uma das razbes que dificultou o
amadurecimento do assunto para codificacéo.

* Ibid, p. 138-140.

% bid, p. 140-141.

% 1LC, Doc A/7610/Rev.1, 1969, p. 231-233.
°"ILC, Doc A/CN.4/217, 1969, p. 126-140
% Ibid, p.127.

* bid, p. 127.
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Com o firme propdsito de estabelecer com sucesso a codificagéo,
Ago defende a adocdo deste conceito estrito de responsabilidade
internacional do Estado. A necessidade de tratar o tema de forma geral
seria a mais importante licdo de todos os esforgos anteriormente
empreendidos para codificar o topico. Assim, para o autor, a
responsabilidade internacional do Estado deve ser considerada como “a
situagdo resultante do ndo-cumprimento por parte de um Estado de uma
obrigacdo legal internacional, independente da natureza daquela
obrigacdo e do assunto com a qual se relaciona”.”

Pela primeira vez, na Vigésima Primeira Sessdo da ILC, um
relatorio  apresentado pelo Relator Especial do tdépico da
responsabilidade do Estado foi intensamente debatido na prdpria sessdo
para a qual foi preparado. A Comissdo analisou o relatério de Ago que
relembrou os principais obstaculos que frustraram as tentativas
anteriores de codificacdo, chamando atencdo para 0s riscos que
deveriam ser evitados para que a nova empreitada fosse bem-sucedida.

Ao mesmo tempo da analise, a Comissdo manifestou-se sobre
uma questdo de fundamental relevancia para seus trabalhos futuros,
reconhecendo a importancia da chamada responsabilidade por risco
advinda da realizacdo de atividades licitas, tais como atividades
espaciais e nucleares. No entanto, decidiu-se que esta seria uma
categoria que mereceria tratamento apartado do tdpico da
responsabilidade internacional do Estado previamente delineado, com
vistas a evitar confusdo entre ambas. No relatorio entregue a UNGA, a
ILC afirma que o0 exame desta nova questao serd adiado até 0 momento
adequado, tendo em vista que tratar de “hipdteses claramente diferentes”
poderia ter um “efeito adverso no entendimento do tema principal”".

Naquela mesma Sessdo, como consequéncia do relatdrio
apresentado por Ago, a ILC definiu sua estratégia para o futuro do
topico, de forma ndo muito diferente da que havia sido determinada na
Sessdo que analisou o trabalho do Sub-comité. De uma forma geral,
definiu-se que o topico ficaria restrito a responsabilidade dos Estados,

™ No original: “as the situation resulting from a State’s non-fulfillment of an
international legal obligation, regardless of the nature of that obligation and
the matter to which it relates”. Ibid, para. 6, p. 127.

™ No original, a Comiss&o informou em seu para. 83: “ The Commission also
agreed in recognizing the importance, alongside that of responsibility for
international illicit acts, of the so-called responsibility for risks arising out of
the performance of certain lawful activities, such as spatial and nuclear
activities.” ILC, Doc A/7610/Rev.1, 1969, p. 233.
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gue a responsabilidade analisada seria a advinda somente de atos ilicitos
e que o estudo ficaria concentrado a determinacdo dos principios
relacionados & responsabilidade por atos ilicitos.”

Ja a partir deste momento fica claro um ponto muito importante
do trabalho da Comissdo, que se manterd em todas as versGes dos
Projetos de Artigos apresentados: “uma coisa € determinar a regra € o
contetido da obrigacdo que € imposta, e outra é determinar se aquela
obrigacio foi violada e quais as suas consequéncias’>”. Isto porque, de
acordo com a ILC, apenas o segundo aspecto diz respeito a
responsabilidade de forma genérica — que é o intuito de codificacéo.

Ou seja, uma coisa € determinar o conteddo da obrigagéo
primaria, algo que deve ser feito de forma convencionada, ou com
respaldo em costume e principios gerais de direito. E outra é estabelecer
as consequéncias da quebra da obrigacdo primaria, algo que enseja o
nascimento de outra obrigacdo, de carater secundario. Assim, a
obrigacdo de que um Estado ndo deve causar dano a outro Estado é de
ordem primaria, enquanto que a obrigacdo de reparacdo, compensacdo
ou outra forma de responsabilizacdo advinda do descumprimento da
primeira obrigacao possui carater secundario.

Ainda, foi decidido que o trabalho no tépico seria dividido em
duas fases distintas, a primeira definindo a origem da responsabilidade e
a segunda o contetdo daquela. Para a primeira, seria necessario
determinar que fatos e circustancias devem estar presentes para ser
imputavel a um Estado a ocorréncia de um ato ilicito, o qual é fonte da
responsabilidade internacional. Em relacdo a segunda, deveriam ser
estudadas as consequéncias inerentes aos fatos ilicitos internacionais em
suas diferentes apresentacOes, a fim de possibilitar uma defini¢do do
contelido, das formas e dos niveis de responsabilidade.™

Nos seus estudos no topico da responsabilidade, Ago identifica o
ilicito internacional no ato de um Estado que viola uma obrigacdo de
direito internacional, mediante uma a¢do ou uma omissdo. Nos oito
relatorios que o autor apresenta, é possivel verificar a profundidade com
a qual estabelece a analise do tema, conduzindo a evolucdo deste e 0
estruturando com base no ato ilicito. A sua concepgdo de norma

"?ILC, Doc A/CN.4/SER.A/1970/Add. 1., 1972, p. 306.

3 No original: “it is one thing to define a rule and the content of the obligation
it imposes and another to determine whether that obligation has been violated
and what should be the consequences of the violation”. Ibid, para.66, ‘d’, p.
306.

™ Ibid, p. 306.
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primaria e secundaria e seu engajamento na teoria da responsabilidade
objetiva do Estado deram rumo ao trabalho de codificacdo da ILC.

Na andlise do seu segundo relatério, a Comissdo se manifestou
em importantes aspectos. O tdpico da responsabilidade dos Estados foi
declarado como um tema no qual seria de especial importancia trabalhar
0 desenvolvimento progressivo do direito internacional. Especialmente
em relagdo a determinacdo do conteldo e dos niveis de
responsabilidade.”

Outro ponto levantado diz respeito a denominacao do tdpico. Os
integrantes da Comisséo representando paises cuja lingua oficial tem
origem latina concordaram com a proposicdo de Ago de tratar de “fato
ilicito” e ndo de “ato ilicito”. Esta diferenca teria especial relevancia ao
estudar o ato comissivo e 0 omissivo. J& nas linguas com origem anglo-
germanica, ndo havendo um substantivo equivalente e tampouco a
possivel inconsisténcia terminoldgica, a questio néo foi levantada.’

Foi também confirmada a existéncia de um elemento subjetivo e
de um elemento objetivo de todo o fato ilicito internacional. No
elemento subjetivo estd presente uma conduta — seja comissiva ou
omissiva — que deve poder ser atribuida ao Estado, figurando como ato
dele préprio.” O elemento objetivo é definido em termos de uma
violagdo ou quebra de uma obrigacdo internacional ou a incapacidade de
cumprir com tal obrigac&o.” A principal inovagdo, sem ddvida, vem na
andlise da (des)necessidade de dano para que a responsabilidade seja
consubstanciada.

O dano (injury), reconhecido de forma geral pela Comissdo como
um elemento econdmico, ndo foi definido como pressuposto para a
definicdo de um ilicito internacional. Seria, entdo, apenas parte da regra
gue determina aos Estados a obrigacdo de se abster de causar danos a
terceiros. Reconheceu-se que “para o direito internacional, um dano,
material ou moral, é necessariamente inerente a qualquer limitacdo de
um direito internacional de um Estado’®. A necessidade da
comprovacdo de dano é afastada em definitivo quando a ILC destaca
que:

" |bid, para. 71, p. 307.

" Ibid, para. 76, p. 308.

" |bid, para. 77, p.308.

" |bid, para. 79, p.308.

™ No original: “/...] under international law an injury, material or moral, is
necessarily inherent in every impairment of an international right of a State.”
Ibid, para. 81, p. 308.
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Portanto, a nocéo de incapacidade de cumprir com
uma obrigacéo legal internacional devida a outro
Estado parece a Comissdo suficiente para cobrir
este aspecto, sem a adicdo de mais nada. O dano
econdmico, se houver, sustentado pelo Estado
lesado pode ser levado em consideracdo, entre
outros, para efeitos de determinagdo do montante
da reparacdo, mas ndo € um pré-requisito para a
determinacdo de que um fato internacionalmente
ilicito foi cometido.*®

O enfoque do projeto em normas secundarias, com a opg¢ao por
excluir o dano dos requisitos da responsabilidade internacional foi uma
manobra que permitiu a Ago reunir dois interesses aparentemente
paradoxais. De um lado, sua vontade de imprimir nos artigos a
responsabilidade objetiva e de outro o interesse dos Estados em adotar a
norma. Esta reunido sé foi possivel porque as normas do projeto de
artigos sdo do tipo secundario, facilitando a sua generalidade. Assim, se
estabelece como regra a responsabilidade objetiva, tendo por
justificativa que esta seria uma forma mais neutra de tratar a norma
geral. No caso de a norma primaria (cuja violacdo da ensejo a
responsabilidade internacional) fazer referéncia a elementos subjetivos,
estes serdo considerados na aplicacdo da norma secundaria.

No terceiro relatorio apresentado por Ago, em 1971, o autor
dividiu o trabalho em dois capitulos. No primeiro, foram estabelecidos
os principios gerais relacionados a responsabilidade internacional do
Estado por fatos ilicitos, sendo ao todo quatro secdes e cada uma
terminando com uma proposta de artigo. Na primeira se¢do, o autor
trabalha com a definicdo de um principio que prescreve que cada fato
ilicito internacional atribuivel ao Estado implica na sua responsabilidade
internacional — fazendo desta nocdo o artigo inicial do projeto. O
segundo artigo foi devotado a determinacdo das condicdes para a
existéncia do fato ilicito, determinando o elemento subjetivo e objetivo
do fato ilicito. Assim, um fato ilicito existe quando uma acdo ou

% No original: “Hence the notion of failure to fulfill an international legal
obligation to another State seems to the Commission sufficient to cover this
aspect, without the addition of anything further. The economic injury, if any,
sustained by the injured State may be taken into consideration inter alia for the
purpose of determining the amount of reparation but is not a prerequisite for
the determination that an internationally wrongful act has been committed.”
Ibid, para.81, p. 308-309.
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omissdo é atribuivel a um Estado e esta conduta constitui um
descumprimento de uma obrigacdo daquele.®*

O terceiro artigo do projeto é um desdobramento do anterior,
sendo que Ago realiza uma longa analise a fim de identificar de forma
clara o elemento subjetivo do fato ilicito, terminando por definir que
qualquer Estado pode ser o autor de um fato ilicito. Na dltima secdo
desta primeira parte do relatério, Ago descreve uma questdo de
fundamental importancia: a irrelevancia da legislacdo interna para a
caracterizacdo do fato ilicito internacional. O artigo que segue a esta
constatagdo tem como objetivo impedir que a legislacdo interna possa
ser invocada por um Estado para eximi-lo da responsabilidade
internacional.*

O segundo capitulo deste mesmo relatério foi dedicado a
examinar o “fato do Estado” de acordo com o direito internacional.
Foram estabelecidas as condi¢es nas quais a conduta de um individuo
especifico ou grupos de individuos poderiam ser atribuiveis ao Estado
do ponto de vista do direito internacional. Neste capitulo, o Relator
propds a redacdo de mais cinco artigos.®®

De uma forma geral, uma vez estabelecidas as bases de trabalho,
Ago manteve-se fiel as recomendacfes da Comissdo, mas conseguiu
imprimir muitas de suas convicgbes pessoais no trabalho. Ao todo,
produziu oito relatorios. Mencionados acima de forma especial, o
primeiro (1969), o segundo (1970) e o terceiro (1971) foram capazes,
pela primeira vez desde que o topico foi levantado para codificagéo pela
Comissdo, de estabelecer orientagBes gerais para que o objetivo da
codificacdo fosse alcancado. Os demais relatdrios foram apresentados
até 1979, incluindo um adendo especial, em 1980, ap6s sua saida da
ILC.

Tendo por base os seus relatérios, a ILC adotou provisoriamente
trinta e cinco artigos do projeto, que juntos formaram a Parte Um —
Origem da responsabilidade do Estado.** Conforme o apontamento de

81 AGO, Roberto. Third report on State responsibility, by Mr. Roberto Ago,
Special Rapporteur — The internationally wrongful act of the State, source of
international responsibility. UN Doc A/CN.4/246, p. 199-215.

8 |bid, p. 215-233.

% Ibid, p. 233-274.

% 1LC, Doc. A/35/10, 1981, para. 30, p. 29.
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diversos autores e dos relatores que seguiram a Ago, a sua contribuicéo
para a matéria foi prodigiosa.®®

2.2.4 O Projeto de Artigos

Ago se afastou da Comissdo ap6s sua elei¢do para Juiz da Corte
Internacional de Justica. O seu trabalho recebeu continuidade com o
Relator William Riphagen, indicado em 1979, tendo em vista que Ago
deixou a Comissdo em 1978, em que pese ter apresentado relatérios
posteriormente.

Riphagen apresentou sete relatérios entre 1980 e 1986%. Ele
reforcou o trabalho de Ago ao submeter um conjunto completo de
artigos para formar a Parte Il (Conteldo, formas e graus da
responsabilidade internacional) e a Parte 111 (Solucéo de Controvérsias)
do projeto. No entanto, retomando um antigo habito — que fora
abandonado durante a relatoria de Ago — a Comissdo deu prioridade a
outros assuntos de sua agenda e, durante todo este periodo, apenas cinco
artigos da Parte Il foram adotados.®’” Em 1987, ap6s contribuir
sensivelmente para a definicdo de Estado ofendido, o entdo relator se
aposentou da Comissdo e um sucessor foi apontado.

Iniciava-se o trabalho de mais um italiano, Gaetano Arrangio-
Ruiz, que apresentou oito relatorios entre os anos de 1988 e 1996. Neste
periodo, a Comissdo analisou os artigos remanescentes da segunda e da
terceira parte. Em 1996, o relator renunciou ao seu posto a0 mesmo
tempo que Comissdo aprovou uma primeira leitura do Projeto de
Acrtigos do tépico da responsabilidade internacional do Estado por fatos
ilicitos — doravante Projeto de Artigos ou Projeto(Draft Articles).®

O Projeto formava uma declaracdo significativa e substancial a
respeito do tema®. Dentro dele se vislumbravam de maneira
emaranhada as duas funcbes da ILC: codificagdo e desenvolvimento
progressivo do direito internacional. Sendo que, muitas das vezes, nem

% Nesse sentido, ver: CRAWFORD, James; PELLET, Alain; SIMON, Olleson.
The Law of International Responsibility. New York: Oxford University, 2010.

% para Pellet, ndo seria insulto descrever o trabalho do Relator como um
paréntese no topico: “Strongly constructed and extremely theoretical, his work
is above all difficult, and its excessive abstraction seemed to have discouraged
the other members of the Commission[...]”. (PELLET, 2010, p. 19).

% CRAWFORD, 2013, p. 37.

% Ibid, p. 37.

¥ bid, p. 37
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mesmo os membros da Comissdo conseguiam distinguir o que constituia
um e o que constitufa outro®.

De forma geral, podem ser apontadas algumas das mais
relevantes caracteristicas do Projeto. A primeira diz respeito a aplicacdo
da responsabilidade internacional a toda e qualquer quebra de obrigacéao
internacional, independentemente de sua origem (e.g. se por tratado,
costume, principio geral do direito) e de seu contetdo (que pode dizer
respeito a qualquer ramo do direito internacional publico). Outro ponto
importante é que ndo houve limitacdo em relacdo a obrigacdo ser devida
por um Estado a outro Estado, tendo o projeto destacado no artigo 19
gue a obrigacdo poderia ser devida & comunidade internacional como
um todo.

Uma questdo extremamente controversa neste Projeto de Artigos
— ao ponto de ser abandonada na segunda leitura — foi a previsdo,
também no artigo 19, de que uma quebra de uma obrigacdo de carater
fundamental para a comunidade internacional poderia ser considerada
um crime internacional. Conforme Crawford, apesar do apelo da
distingdo entre o comentimento de um ilicito e a perpetuacdo de um
crime internacional, esta diferenca seria apenas terminolégica e ndo
haveria consequéncias para o Estado dentro da Parte | além do estigma
de ser taxado como um criminoso na esfera internacional.”*

Conforme ja explanado, outro ponto crucial do projeto foi a
adocdo da responsabilidade objetiva. Ao Estado seria atribuida
responsabilidade internacional quando agisse de forma comissiva ou
omissiva, independentemente da sua intencdo ou da falha de due
diligence®. A adocéo desta teoria ndo foi unanime dentro da ILC, mas
foi ao encontro da abordagem universal que se propunha dar ao topico.
Segundo Crawford, no entanto, ndo deve ser dada uma atencéo além da
necessaria a este posicionamento. De acordo com o autor, a adocdo da
responsabilidade objetiva teria mais razdo de existir em vista do carater
secundario das normas do Projeto. Isto porque a posi¢éo adotada deveria

% Como pode ser verificado nos debates a respeito do artigo 19 do Projeto de
Aurtigos, quando houve intenso escrutinio da nocdo de crime internacional. (ILC,
1998).

%8 CRAWFORD, 2013, p. 37.

% Neste trabalho, conforme j& adiantado, optou-se por manter a terminologia
adotada pelos relatérios da ILC sempre que a sua traducdo pudesse representar
um risco de inconsisténcia terminoldgica ao longo do texto. Due diligence pode
ser entendida como o “devido cuidado” a ser aplicado a fim de evitar que uma
consequéncia negativa ocorra. No proximo capitulo a nomenclatura sera
trabalhada com maior profundidade.
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ser entendida como neutra e silente em beneficio de uma maior
liberdade as normas primérias — sendo que estas poderiam introduzir o
requisito da intencdo e da culpabilidade no descumprimento da
obrigacéo.

De acordo com Pellet, o legado da responsabilidade internacional
do Estado independentemente da ocorréncia de dano é uma verdadeira
revolugdo. A “Ago Revolution”, como o primeiro autor defende®. A
inovaclo, expressa nesta primeira leitura e mantida na posterior,
representou, nas palavras de Pellet, uma revolugdo conceitual. Esta
abordagem seria baseada na observacdo de que, independentemente de
quao fundamental uma obrigacdo possa ser e de quéo relevante a sua
guebra possa ser considerada, € possivel que nenhum dano ocorra a
nenhum Estado em particular.”

Ainda que representasse notavel avango técnico e juridico, ao ser
submetido & apreciacdo dos Governos e do Sexto Comité, o Projeto de
Avrtigos foi recebido com desconfianga, o que acabou inviabilizando sua
codificacdo. Em relacdo a Parte | (basicamente o trabalho de Ago), a
principal fonte de criticas era o artigo 19. Em relacéo as Parte Il e 111, no
entanto, os questionamentos foram mais abrangentes, chegando ao
ponto da Comissdo abandonar em absoluto a Ultima parte do Projeto de
Aurtigos na sua segunda leitura.

Em uma clara critica ao trabalho de Arangio-Ruiz, Pellet
descreve o relator como um moralista do direito internacional, visando
adotar principios utopicos para moralizar o sistema. De acordo com este
ultimo autor, esta visdo do Relator o levou a cometer pequenos deslizes
no trabalho. A Parte 11, merecedora do entusiasmo e dedicacdo de Ruiz,
teria demonstrado diversas inconsisténcias doutrinarias em relacdo a
tentativa de desenvolver a ideia de crimes de Estado. J4 na Parte Il o
Relator teria demonstrado ainda mais claramente o seu moralismo
utopico, determinando a obrigacdo de mecanismos de conciliacdo para
todas as disputas relacionadas & aplicacdo do Projeto de Artigos e
determinando a arbitragem para todas as disputas relacionadas a
retaliacdo cruzada. Novamente, ndo foi uma abordagem bem recebida na
avaliacéo dos governos.”

Considerando as criticas ao Projeto de Artigos aprovado em
1996, uma nova leitura do projeto seria realizada. James Crawford foi o
membro da Comissdo convidado a relatoria para esta segunda leitura.

% PELLET, 2010, p. 75.
* Ibid, p. 78.
% bid, p. 80-82.
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Nos relatérios apresentados por Crawford se percebe claramente
a manutencdo da abordagem de Ago, ainda que o novo Relator tenha
adotado uma postura mais pragmatica. O pressuposto do seu mandato
era completar um projeto final de artigos que fosse abrangente e
aceitavel da forma mais ampla possivel®, e o relator foi direto ao ponto.

No esforco para evitar criticas que pudessem colocar em risco a
existéncia deste projeto final antes do fim do mandato da Comissao (que
se daria em 2001), Crawford propde a eliminacdo de dispositivos
controversos. Este foi o caso dos artigos que conceituavam crime de
Estado e que distinguiam entre obrigacdo de conduta e obrigacdo de
resultado.

O ultimo relator do topico da responsabilidade internacional do
Estado chega a dizer que para se fazer justica é preciso admitir que Ago,
conjuntamente com seus antecessores italianos, principalmente com o
trabalho de Gentili, criou o campo da responsabilidade internacional da
forma que hoje se conhece”. O relator do projeto de 2001 ainda
destacaria que esta nova visdo apresentada por Ago facilitou a
concepcdo do trabalho da ILC ao distinguir as obrigagdes substantivas
dos Estados das regras basicas que teriam que ser alcangadas antes que
se pudesse dizer que o Estado estaria violando uma obrigacdo
internacional, estipulando as consequéncias dessa violacao.

Considerando que a primeira versdo do Projeto de Artigos
aprovada em 1996 era composta por 60 artigos e que a segunda verséo,
apesar de mais enxuta, especialmente em relagéo a extensao do texto, foi
aprovada com um total de 59 artigos, torna-se inviavel realizar uma
leitura mais aprofundada dos dispositivos neste trabalho. A explana¢do
até agora apresentada tem o objetivo de introduzir o leitor aos trabalhos
da Comissdo. A ideia ndo é exaurir a matéria, mas contextualizar o tema
a partir da génese da sua regulamentacéo internacional.

O objetivo principal, de preparar o terreno para 0S
guestionamentos que virdo na sequéncia, pressupbe-se atingido se for
possivel notar a complexidade envolta nas tentativas de codificacdo. A
dificuldade em estabelecer consenso e em estabelecer bases para uma
convencdo internacional a partir de membros com origem em sistemas
legais distintos demonstra o quéo delicado é o tema da responsabilidade
internacional do Estado. No longo caminho percorrido até que fosse
possivel rascunhar um documento internacional a Comisséo se deparou

% Ibid, p. 83.
% CRAWFORD, 2008, p. 7.
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com 0 nascimento e o desenvolvimento de novos ramos do direito
internacional.

Gragas ao longo periodo de gestacdo do Projeto de Artigos,
muitos dos chamados novos ramos do direito internacional foram
contemplados nas discussdes. No proximo capitulo serd levantada a
aplicacdo do trabalho da ILC em relagdo a responsabilidade
internacional do Estado aos desafios enfrentados pelo direito ambiental
internacional, mais especificamente em relacdo a obrigacdo de
prevencdo de danos transfronteiricos.
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3 A OBRIGAGAO DE PREVENGAO NO DIREITO AMBIENTAL

De acordo com o primeiro artigo do Projeto de Artigos em
Responsabilidade Internacional dos Estados por Fatos llicitos (Articles
on Responsibility of States for Internacional Wrongful Acts — ARSIWA),
todo fato ilicito atribuivel a um Estado implica na responsabilidade
internacional daquele. Como elementos dessa atribuicdo de
responsabilidade o projeto destaca um componente subjetivo e outro
objetivo da conduta — que pode ser tanto comissiva quanto omissiva.

A fim de aplicar o Projeto de Artigos, ambos 0s elementos
devem estar presentes na forma prescrita no seu artigo segundo. O
elemento subjetivo, como pressup8e sua terminologia, diz respeito ao
sujeito que realizou a conduta. Esta deve ser atribuivel ao Estado de
acordo com o direito internacional. O segundo elemento é objetivo, pois
diz respeito ao objeto da conduta, que deve constituir uma quebra de
uma obrigacgdo internacional.

Os paragrafos antecedentes retomaram a matéria tratada na
secdo anterior com um proposito especifico. A intencéo € introduzir um
conceito importante para este novo capitulo, o de obrigacdo
internacional, sem desvincular o seu estudo das razdes que o incitam.

A relevancia de trazer neste capitulo uma introdugdo as
obrigacGes ambientais internacionais esta diretamente relacionada com a
possibilidade destas se tornarem elementos objetivos da atribuicdo de
responsabilidade internacional a um Estado. Nesse sentido, é importante
retomar outro ponto levantado anteriormente: para configurar um
elemento objetivo basta que a obrigagdo seja uma obrigacdo de direito
internacional, independente da origem ou do contetdo daquela
obrigacdo®™.

Ainda que alguns internacionalistas manifestem certo ceticismo
guanto a aplicabilidade do ARSIWA em relacdo a matéria ambiental, a
ILC deixou muito claro, desde o Projeto de 1996, que a tematica
ambiental estava dentre as preocupactes da Comissao.

Como ja mencionado, aquele projeto provisério era mais
extenso e, sob muitos aspectos, mais ambicioso do que o projeto que foi
aprovado em 2001. O artigo 19 da primeira leitura do projeto prescrevia
gue algumas obrigagdes sdo tdo essenciais para a protecdo da
comunidade internacional que a sua quebra é reconhecida por toda a
comunidade como um crime®. Este seria o caso de quebras de

% Ver: ILC, Doc A/CN.4/217 e Doc. A/31/10, p. 102 (2). 1976.
% Art. 19 (2) do Projeto de Artigos de 1996.
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obrigacfes consideradas especialmente importantes, incluindo nesta
categoria obrigacOes essenciais a protecdo e preservacdo do meio
ambiente humano™®.

E importante destacar que esta prescricdo com viés claramente
ambiental ndo foi inserida no texto de 1996 em data proxima a sua
aprovagdo, mas 20 anos antes, quando a Comissdo iniciou os debates a
respeito do supramencionado artigo'®".

3.1 Obrigacdo Ambiental Internacional

A maior parte dos ecossistemas que conhecemos ndo sdo
distribuidos igualmente a todos os Estados. Tendo em mente a simbiose
inerente aos ecossistemas e considerando que terras, oceanos e ar sdo
compartilhados, mesmo que de maneira desigual, a questdo que se
impde ¢é saber como lidar com as atividades humanas que afetam o meio
ambiente. De uma forma geral, a preocupacdo estad relacionada as
atividades econdémicas com potencial de atuar de forma negativa direta e
cumulativamente no meio ambiente.

Muitas destas atividades sdo fundamentais para a economia dos
paises que as exploram, mas a interdependéncia do sistema pode
premiar o causador do dano e afetar o meio ambiente de um Estado que
ndo estd lucrando com a exploragdo da atividade econdmica. Ademais,
percebe-se cada vez mais a conscientizacdo sobre o dever de protecdo
do meio ambiente de forma estrita, sem que este esteja relacionado a um
dano especifico a determinado Estado, pessoa ou g)ropriedade. O meio
ambiente passa a ser visto como uma vitima per se'®.

Diante deste quadro, a tarefa de estabelecer um controle legal
internacional sobre as atividades que afetam adversamente o meio

10 Art. 19 (2) (d). No original: (d) a serious breach of an international
obligation of essential importance for the safeguarding and preservation of the
human environment, such as those prohibiting massive pollution of the
atmosphere or of the seas.

91, 1976, Doc. A/31/10, p. 96-122.

192 Nesse sentido, manifesta-se Weiss (1992, p. 11): The issue of environmental
damage has also given rise to interesting developments in the international law
of responsibility. First, in addition to traditional notions of economic damage,
international law is beginning to recognize environmental damage as such for
the purpose of invoking the responsibility of states. In this context the
environment becomes a value on its own merits and is protected by the law, as
evidenced by Cosmos 954, the recent Patmos Case, and, above all, by the
Antarctic arrangements. Ver também: KISS, SHELTON, 2007.



63

ambiente ou que possuam potencial para tanto é especialmente relevante
e urgente. A realidade dos danos ambientais que ndo respeitam
fronteiras nacionais, 0 reconhecimento da interdependéncia ecolégica
entre ecossistemas e as implicagOes internacionais de assuntos que
anteriormente eram considerados exclusivamente de jurisdicdo interna a
cada Estado sdo algumas das condi¢des que contribuiram para a
emergéncia do direito internacional como a esfera ideal para
regulamentacdes ambientais de carater geral'®. Ademais, muitas das
consequéncias dos desastres ambientais apenas podem ser resolvidas no
foro internacional, eis que envolvem questdes bilaterais, sub-regionais,
regionais e globais.

O progresso em estabelecer o controle dessas atividades tem
sido gradual, intermitente e frequentemente impulsionado por acidentes
de grandes proporc¢des ou relacionado a novas descobertas cientificas.
Néao seria antes do final do século dezenove que os Estados e
comunidades reconheceriam as consequéncias transfronteiricas das
atividades e iniciariam um longo caminho para compreender como tratar
a questao'®.

3.1.1 A tomada de consciéncia do problema pela comunidade
internacional

Este periodo inicial de desenvolvimento de uma preocupacao
ambiental em &mbito internacional recebeu sua marca com a
controvérsia Pacific Fur Seal Arbitration, submetida & arbitragem
internacional em 1893. A disputa revestiu-se de carater ambiental
porque, a fim de evitar a superexploragdo das focas por parte do Reino
Unido (ainda que por motivacdo econbmica), os Estados Unidos
guestionaram a possibilidade da prorrogagéo da jurisdi%éo para além dos
limites nacionais para preservar e proteger os animais.'®

Na década de 30, as consequéncias da poluigdo atmosférica
transfronteirica chegariam a outro tribunal arbitral, com o paradigmatico
caso envolvendo a Fundicéo Trail (Trail Smelter)'®. Na década de 50,

13 SANDS, 2003, p. 135.

104 Nesse sentido: SANDS, 2003, p. 4.

195 SANDS, 2003, p. 30.

19 Trata-se de um contencioso arbitral bilateral, entre Canada e Estados Unidos,
no qual este Ultimo apresentava uma reclamagdo visando solucionar uma
questdo de poluigdo por diéxido de enxofre provocada pela fundi¢do de zinco e
chumbo em territério canadense, com graves conseqliéncias no Estado de
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seria adotada a primeira Convengéo em relagdo a poluicdo dos mares e
oceanos por 6leo™, enquanto nos anos 60 e 70, foram adotadas diversas
convengdes em matéria de responsabilidade civil dos operadores de
atividades com potencial de danos transfronteiricos™®.

Na superficie das atividades mais perigosas empreendidas
naquele periodo (e com grandes mostras de seu potencial danoso) se
encontravam a extragdo e transporte de petroleo e 0s projetos
envolvendo energia nuclear, como a ILC reconhecera em 1976.
Enquanto ndo havia avanco no estabelecimento de um sistema de
responsabilidade internacional dos Estados nestas areas, as convengdes
prescrevendo a responsabilidade civil dos operadores constituiam um
incremento limitado para a amplitude do tépico.

Considerando esta realidade, a Conferéncia das Nagdes Unidas
sobre 0 Meio Ambiente Humano de 1972 manifestou sua preocupacdo
de forma direta por meio de dois principios do seu documento final. Os

Washington. Os dois governos recorreram a arbitragem por duas vezes, uma de
1928 a 1931 e a outra de 1935 a 1941, com a finalidade de resolver a disputa. O
teor de cada decisdo envolveu pagamento pelo governo canadense dos danos
causados no Estado de Washington, sendo que a Ultima decisdo também
prescreveu um guia operacional pelo qual a fundicdo em Trail deveria concluir
suas operagBes por pelo menos um ano e meio. Porém, o fato mais importante
da decisdo final, em 11 de marco de 1941, foi o reconhecimento, pelo tribunal
arbitral, de que Sob os principios de direito internacional nenhum Estado tem o
direito de usar ou permitir o uso de seu territorio de tal maneira a causar danos
por emanag8es de gases dentro ou no territério de outro Estado ou em pessoas
ou propriedades dentro deste, quando o caso for de sérias conseqiiéncias e dano
estabelecido. Ver: BRATSPIES, Rebecca M.; MILLER, Russell A.,
Transboundary Harm in International Law: Lessons from the Trail Smelter
Avrbitration. New York: Cambridge University, 2006.

197 Convencéo Internacional para Prevencdo da Poluicdo do Mar por Oleo de
1954, adotada em Londres e posteriormente ultrapassada pela Convencdo
Internacional para a Prevengdo da Poluicdo Causada por Navios (MARPOL), de
1973, e ainda em vigor.

1% Como exemplo, ainda que algumas ndo estejam mais em vigor, podem ser
citadas a Convencéo de Paris sobre Responsabilidade civil contra terceiros no
campo da energia nuclear (1960), a Convencdo de Bruxelas sobre a
responsabilidade dos operadores de navios nucleares (1962), a Convencéo de
Viena sobre a responsabilidade civil sobre danos nucleares (1977), a Convencéo
internacional sobre responsabilidade civil em danos causados por poluicdo por
6leo (1969) e a Convencdo internacional para o estabelecimento de um fundo
internacional para compensacdo de danos causados por poluicdo por 6leo
(1971).
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principios 21 e 22 da Declaragdo de Estocolmo’® representaram o inicio
da estabilizacdo de fontes globais de obrigacdes ambientais’’’. O
primeiro determina a obrigacdo dos Estados de assegurar que as
atividades desenvolvidas dentro de sua jurisdigdo ou sob seu controle
ndo causem danos transfronteiri¢os, enquanto o segundo clama pela
cooperagdo internacional para desenvolver a matéria da
responsabilidade internacional relacionada aos danos advindos de tais

atividades.
3.1.2 Os principios gerais de direito ambiental internacional

A partir do momento que a comunidade internacional tomou
consciéncia dos desafios relacionados a preservacdo ambiental, nédo
seriam necessarias tantas décadas para que o direito internacional
testemunhasse o surgimento de seu novo ramo**:. O desenvolvimento
do Direito Ambiental Internacional teve na Conferéncia de Estocolmo
um grande aliado, especialmente a fim de fomentar o nascimento de
principios gerais de direito ambiental, como alertam Kiss e Shelton.
Para estes, a partir do mencionado Principio 21, diversos outros
principios foram sendo construidos™*.

Em especial, aqueles autores citam os principios adotados pelo
Programa das NagGes Unidas para Meio Ambiente (United Nations
Environmental Programme — UNEP), dentre os quais se encontram o
dever de notificar a outros Estados a respeito de atividades que possam
implicar riscos de danos transfronteiricos, a realizagdo de consultas com

1% Os principios dispsem que:

Principio 21: Em conformidade com a Carta das Nagfes Unidas e com o0s
principios de direito internacional, os Estados tém o direito soberano de
explorar seus préprios recursos em aplicagao de sua prépria politica ambiental e
a obrigacdo de assegurar-se de que as atividades que se levem a cabo, dentro de
sua jurisdicdo, ou sob seu controle, ndo prejudiquem o meio ambiente de outros
Estados ou de zonas situadas fora de toda jurisdi¢&o nacional.

Principio 22: Os Estados devem cooperar para prosseguir no desenvolvimento
do direito internacional relativo as questdes de responsabilidade legal e de
indenizacdo as vitimas da poluicdo e de outros danos ambientais causados a
areas situadas além da jurisdicdo de tais Estados por atividades realizadas
dentro de sua jurisdicdo ou sob seu controle.

110 Nesse sentido, ver: KISS, SHELTON, 2007, p. 15-42 e SANDS, 2010, p. 3-
32.

1 Nesse sentido, ver: Capitulo 2 de KISS, SHELTON, 2007.

12 KISS, SHELTON, 2007, p. 38.
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0s possiveis Estados afetados e o dever de informacao e de cooperacéo
em casos de situacOes inesperadas que possam ter efeitos prejudiciais ao
meio ambiente™,

A esses principios se seguiram muitos outros, com atencdo
aqueles expressos na Declaracdo do Rio, de 1992. De acordo com
Sands, alguns principios podem ser compreendidos como gerais para o
direito ambiental internacional, considerando que estdo refletidos em
tratados, atos vinculantes de organizagﬁes internacionais, praticas de
Estados e compromissos de soft law'**. Nomeadamente, além do j&
mencionado Principio 21 (reforcado pelo Principio 2 da Declaragdo do
Rio'™®), o autor destaca os principios da prevencdo, da cooperagdo
internacional, do desenvolvimento sustentvel, da precaucdo, do
poluidor-pagador e da responsabilidade comum mas diferenciada®'®.

Para Kiss e Shelton, os principios gerais de direito ambiental
podem ser distribuidos em trés amplas categorias. A primeira diz
respeito aos principios subjetivos, considerando que sdo aplicaveis as
condutas dos Estados de forma geral. Entre estes sdo inseridos 0s
principios da prevencdo do dano, da precaugdo, do poluidor-pagador e
do desenvolvimento sustentavel. A segunda categoria seria relativa aos
principios de procedimento, tais como o dever de conhecimento (duty to
know) que os autores descrevem como 0 conjunto de medidas que se
pressupdem necessarias para que o Estado esteja a par do cenario
ambiental geral, mediante relatérios de impacto ambiental,
monitoramento, observacdo, andlise e avalia¢des, tendo por base todo o

13 KISS, SHELTON, 2007, p. 38.

' Soft Law sdo normas internacionais que séo deliberadamente néo exigiveis,
embora sejam juridicamente relevantes. A efetividade das normas de soft law é
destacada por Skjaerseth, Stokke e Wetterstad (2006, p. 104-105), os quais
asseveram que normas mais ambiciosas sdo mais faceis de serem aceitas em
uma negociagdo do tipo soft law. Além disso, este tipo de norma também
prepara terreno para desenvolvimentos subsequentes de normas vinculantes.
Estas normas oferecem ainda uma maior flexibilidade, inclusive na sua criagéo
e sdo responsaveis por instigar pressdes politicas para operacionalizar institutos
coercitivos (SKIAERSETH, STOKKE, WETTERSTAD, 2006, p. 118).

> Principio 2: Os Estados, de acordo com a Carta das Nacdes Unidas e com os
principios do direito internacional, ttm o direito soberano de explorar seus
préprios recursos segundo suas préprias politicas de meio ambiente e de
desenvolvimento, e a responsabilidade de assegurar que atividades sob sus
jurisdicdo ou seu controle ndo causem danos ao meio ambiente de outros
Estados ou de areas além dos limites da jurisdigdo nacional.

18 SANDS, 2003, p. 231.
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conhecimento cientifico disponivel. Ainda nesta segunda categoria séo
colocados o dever de informar e de consultar e o de incentivar e permitir
a participacdo publica, que pressupde a informacdo e a consulta as
populacdes afetadas para que estas também possam agir nos processos
decisorios. A terceira e Gltima categoria prescreve principios equitativos,
entre os quais se relacionam os principios da equidade intergeracional,
da responsabilidade comum e diferenciada e da utilizagdo equitativa dos
recursos naturais.'*’

Muitos outros especialistas em direito internacional ambiental
poderiam ser aqui mencionados para aprofundar e reforgar os inimeros
principios gerais previstos em matéria ambiental. No entanto, o foco
desta secdo € destacar as principais fontes de obrigacGes ambientais,
dentre as quais se encontram os principios. Conforme Négre, mais do
gue em qualquer outro ramo do direito internacional, o direito ambiental
se fundamenta em principios. Diante desta profusdo de fontes, a autora
vislumbra categorias diferentes entre os principios, partindo do
pressuposto que a relacdo entre muitos destes com a responsabilidade
internacional seria obscura.™®

Nesse sentido, a falta de determinacdo com clareza do contelido
de certos principios ou mesmo a auséncia de um conceito (termo) global
para estes ameacaria a aplicabilidade da responsabilidade ambiental. Isto
porgue se o contetdo do principio ndo é compreendido de forma clara e
inequivoca em todos 0s instrumentos nos quais estd previsto, as
obrigacBes inerentes a ele estariam ameacadas. As confusbes
terminolégicas e a ambiguidade semantica poderiam criar reais
dificuldades para a identificacéo do fato internacionalmente ilicito.**®

Em que pese as oportunas observagdes da professora francesa,
gue também aponta a delicada distin¢do entre principio e obrigacéo, €
fato que os principios se encontram dentre as fontes de direito
internacional previstas no Estatuto da Corte Internacional de Justica
(International Court of Justice — ICJ). O artigo 38 do Estatuto da Corte,
apesar de se aplicar somente a ela, representa um corpo de
procedimentos que os Estados aceitam como capazes de criar regras as
quais devem se submeter. *?°

A questdo da auséncia de consenso a respeito do contetido
especifico de cada principio é, de fato, uma dificuldade na matéria

17 KISS, SHELTON, 2007, p. 89-109.
8 NEGRE, 2010, p. 805.

19 1bid, p. 804-806.

20 KISS, SELTON, 2007, p. 3.
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ambiental. Mas é algo natural em um ramo razoavelmente novo do
direito internacional. Ndo sera se ndo com o passar do tempo e com a
matéria ambiental chegando cada vez mais aos tribunais que o contelido
e a concepcdo de certos institutos ambientais — incluindo aqui o0s
principios gerais — vai se fortificar e se estabelecer de forma clara.

Isto ndo quer dizer, porém, que estes principios ndo possam ou
ndo devam ser invocados pelos Estados e pela comunidade
internacional. E justamente por meio das manifestacbes de diversas
Cortes internacionais que os principios gerais vém ganhando forca. Mas
é importante ter em mente que a jurisdigdo internacional ndo cria os
principios sozinha, ela busca na teoria e na prética dos Estados os
elementos necessarios para fundamentar o seu argumento. Deve ser
reconhecida a dificuldade em estabelecer de forma retilinea o contetdo
de diversos principios gerais de direito ambiental, mas sem esquecer que
por se tratar de um ramo novo do direito, é esperada esta incipiéncia.

No capitulo anterior foi demonstrado que o tdpico da
responsabilidade internacional do Estado se desenvolveu por séculos
sem conseguir formar uma identidade que fosse amplamente
reconhecida. Ao mesmo tempo, ficou claro que ndo se negava a
existéncia da responsabilidade internacional do Estado. Tragando um
paralelo com os principios gerais de direito ambiental, é possivel
defender que, ainda que seu conteldo nao esteja totalmente claro em
funcdo da sua continua formacdo, as obrigacBes derivadas destes
principios ndo podem ser afastadas, devem ser exigiveis até para
promover a evolucdo e coesdo destes principios.

3.1.3 Outras fontes de obrigacgdes internacionais

O mencionado artigo 38 estabelece como fontes do direito
internacional, além dos principios gerais de direito amplamente
reconhecidos, as convengles gerais ou especiais (tratados) e o costume
internacional. Decisfes judiciais e doutrinas sdo considerados meios
subsidiarios para identificar ou estabelecer o direito, mas nenhum dos
dois constitui um meio original de criagdo de normas.

Como a fonte tradicional de obrigacGes, convém ressaltar que
também no direito ambiental internacional a regulamentacdo
convencional possui destaque, mesmo com a grande profusdo de
documentos de soft law*?* nesta 4rea. Neste caso, atencéo especial deve

121 Soft Law s&o normas internacionais que sdo deliberadamente néo exigiveis,
embora sejam juridicamente relevantes. A efetividade das normas de soft law €é
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ser concedida as Convencdes Internacionais que tratam direta ou
indiretamente da preservacdo ambiental, dentre as quais podem ser
citadas a Convencdo da Biodiversidade, a Convencdo sobre as
Mudancas Climaticas, o Protocolo de Kyoto e a Convencao das Nagdes
Unidas sobre o Direito do Mar. Em relagdo as obrigacGes ambientais,
certos tratados de aplicacdo potencialmente global podem ser
considerados como tendo as caracteristicas de criacdo legislativa (law-
making), especialmente quando tiverem atraido um grande nimero de
ratificacdes .

A regulamentacdo internacional pode advir também de atos
préprios de organizagdes internacionais. Esta forma de regulamentacéo,
também referida como secondary legislation, é um ato de legislacéo
derivada que pode tanto criar obrigacBes por si mesma quanto
interpretar ou emendar obrigages de tratados'**. E importante ressaltar,
porém, que os efeitos de um ato emanado por uma organizacdo
internacional dependem fundamentalmente das disposi¢cdes do tratado
gue institui a organizacdo. Tanto é assim que a Resolucdo do Conselho
de Seguranca da UN que, em 1991, determinou a responsabilizacdo
internacional do Iraque pelos danos ambientais causados pela invaséo do
Kuwait tem seu carater de obrigacdo internacional fundamentado no
artigo 25 da Carta das Nagdes Unidas.

Também fontes de direito, as regras de direito costumeiro
desempenham papel importante no direito internacional ambiental, ainda
que possam ser vistas como tendo papel secundario na normatizagio***,
Considerando que para haver costume é preciso a pratica reiterada e
auséncia de objecBes persistentes as suas consequéncias legais, €
importante destacar que dentro de condigdes especificas um tratado ou

destacada por Skjaerseth, Stokke e Wetterstad (2006, p. 104-105), os quais
asseveram que normas mais ambiciosas sdo mais faceis de serem aceitas em
uma negociagdo do tipo soft law. Além disso, este tipo de norma também
prepara terreno para desenvolvimentos subsequentes de normas vinculantes.
Estas normas oferecem ainda uma maior flexibilidade, inclusive na sua criacéo
e sdo responsaveis por instigar pressdes politicas para operacionalizar institutos
coercitivos (SKJAERSETH, STOKKE, WETTERSTAD, 2006, p. 118).

12 SANDS, 2003, p. 140.

2 |bid.

124 Esta é a opinido de Sands para quem “Customary rules have played a
secondary role in international environmental law, although they can establish
binding obligations for states and other members of the international
community and may be relied upon in the codification of obligation in treaties
and other binding acts” (lbid, p. 143-144).
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convencdo de direito internacional pode receber o status de costume
internacional. Muitos Estados, ainda que ndo tenham aderido
formalmente a determinado tratado e que mantenham um discurso de
ndo vinculagdo as suas disposi¢cdes podem ser compelidos a observar
suas normas, caso O instrumento seja considerado como
consubstanciando costume internacional.

Um costume internacional pode ser codificado em um tratado
ou outro instrumento internacional, da mesma forma que este Gltimo
pode ser aplicado até o ponto de transformar-se em costume
internacional. Um exemplo desta relacdo é a Convencdo das Nagdes
Unidas para o Direito do Mar (United Nations Convention on the Law of
the Sea — UNCLOS). Existem defensores da posi¢do da Convencéo
como uma norma tanto de consolidagdo do costume internacional na
forma de convencdo'®, quanto de uma convengdo que tornou-se
costume internacional’®. O fato é que um nlmero expressivo de
doutrinadores vislumbra neste documento um costume internacional.
Assim, se além da pratica dos Estados for possivel demonstrar
evidéncias de que um Estado age de determinada maneira porque se
sente compelido a fazé-lo por uma norma de direito internacional ainda
gue ndo a tenha ratificado, entdo existe uma oportunidade de questionar
a validade da norma como costume internacional.

No campo do direito internacional ambiental, um dos mais
relevantes exemplos de reconhecimento do costume iniciado por um
documento que sequer possuia originalmente forca vinculante foi a
decisdo da ICJ que confirmou o Principio 21 da Declaracdo de
Estocolmo. Na opinido consultiva (advisory opinion) no caso da
Legalidade da Ameaca ou do Uso de Armas Nuclearesde 1996, a ICJ
afirmou que:

A existéncia de uma obrigagdo geral dos Estados
de assegurar que atividades dentro de sua
jurisdicdo e controle respeitem o0 meio ambiente
de outros Estados ou areas além do controle
nacional é agora parte do corpo de direito
internacional relacionado ao meio ambiente.**’

1% |bid, p. 145.

1265COTT, 2005, p. 112.

127 No original: The existence of the general obligation of States to ensure that
activities within their jurisdiction and control respect the environment of other
States or of areas beyond national control is now part of the corpus of
international law relating to the environment.(ICJ, Threat or use of Nuclear
Weapons, Advisory Opinion, p. 242, para 29).
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Este caso pode ser visto como um exemplo de que a frequente
referéncia e incorporacdo deste principio em tratados contribuem para a
consolidagcdo da norma no cenario internacional. No entanto, para além
de uma prestacdo jurisdicional que incentive a protecdo ambiental, é
necessario que os prdprios Estados sejam capazes de se autodeterminar e
de estabelecer metas internas para a adequacdo as regulamentacfes
internacionais.

3.1.4 Implementacédo das obrigagcdes ambientais internacionais

Conforme Sands, os Estados implementam as obrigagdes
internacionais relacionadas ao meio ambiente em trés fases distintas. Na
primeira, adotam de medidas nacionais de execugdo, enquanto na
segunda asseguram que as medidas nacionais serdo cumpridas por
aqueles sujeitos a sua jurisdicdo e controle. Na terceira e Ultima fase,
cumprem com as obrigagdes tomadas com as organizacOes
internacionais relevantes, tais como relatar as medidas adotadas para
atingir as obrigacdes assumidas.'?®

E importante salientar que, ainda que um Estado tenha
ratificado um tratado, as obriga¢Bes relacionadas a este e que néo
tenham sido implementadas na esfera nacional (com a adogdo ou
modificacdo da legislacdo interna, por exemplo) enfrentardo grandes
dificuldades para serem exigiveis nos tribunais nacionais**’.

No entanto, a obrigacdo assumida internacionalmente
permanece exigivel, ainda que haja certa dificuldade em determinar
quais Estados ou atores internacionais podem assegurar a
implementacdo destes tratados. A UNCLOS ¢é um dos tratados que
fixam de forma mais clara a aplicacdo das medidas de execucdo e
jurisdicio em relacdo as questdes ambientais.”*® Suas regras sdo
detalhadas, determinando quais as obrigacdes dos Estados de bandeira,
dos Estados portuérios e discriminando a jurisdicdo aplicavel aos casos
de ocorréncia de dano ou suspeita de fundado risco ao meio marinho.
Em relacdo as areas para além da jurisdi¢do nacional, os Estados estdo
sujeitos as regras da Autoridade Internacional dos Fundos Marinhos nos

128 SANDS, 2003, p. 174.

129 A legislacdo da Unido Européia é uma excecdo importante a esta realidade,
conforme se depreende do artigo 249 do tratado de sua constituicdo, amparado
na chamada “direct effect doctrine”. Um exemplo de implementacdo forcada
pode ser visto na decisdo da Corte Européia no caso EC Comission v. Italy.

130 SANDS, 2003, p. 178-180.
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assuntos relacionados a poluicdo e outras ameagas a0 meio marinho e a
conservacgdo dos recursos naturais marinhos.

Ocorre que nem a UNCLOS com suas prescricdes
consideravelmente  detalhadas, tampouco outros instrumentos
internacionais, possuem resposta para todas as questdes relacionadas ao
cumprimento forcado das obrigacbes assumidas pelos Estados
internacionalmente.

Quando verificado que determinado membro de um tratado ndo
estd cumprindo com as obrigacdes assumidas, surge o direito, dentro da
comunidade internacional, de que sejam tomadas medidas para garantir
0 cumprimento da obrigacdo ou de que um tribunal possa ser provocado
a manifestar-se sobre o descumprimento do tratado. A legitimidade dos
atores internacionais para agir ou para demandar em juizo depende da
natureza e da base legal da alegada violacdo, da matéria envolvida e das
obrigac@es internacionais controvertidas.

Os Estados possuem papel fundamental no cumprimento das
normas de direito ambiental internacional e, por isso, é deles que este
trabalho se ocupa. Segundo a regra geral do direito processual, para
demandar em juizo o autor tem que comprovar que possui legitimidade.
No caso dos Estados, de acordo com o Projeto de Artigos da ILC sobre a
Responsabilidade dos Estados por Fato Internacionalmente llicito, existe
mais de uma forma de comprovar este pressuposto processual, isto €,
mais de uma modalidade na forma de evocar a responsabilidade.

Um Estado pode comprovar que foi lesado diretamente pela
conduta daquele contra o qual demanda. E lesado o Estado cujo direito
individual tenha sido negado ou comprometido pelo fato
internacionalmente ilicito, ou que por este Ultimo tenha sido
consideravelmente afetado**, conforme o artigo 42 do Projeto.

L Um exemplo presente nos comentarios da ILC no documento que adotou o

Projeto de Artigos prescreve que “um caso de poluigdo do alto mar em violagdo
ao artigo 194 da Convencéo das Nag¢des Unidas sobre o Direito do Mar pode ter
um impacto particular em um ou em diversos Estados cujas praias podem ser
poluidas por residos toxicos ou cuja pesca costeira possa ser cessada. Neste
caso, independente de qualquer interesse geral dos Estados membros da
Convencdo na preservacdo do meio ambiente marinho, aqueles Estados
costeiros membros devem ser considerados lesados pela violagdo”. Traducdo
nossa, no original: “For example a case of pollution of the high seas in breach
of article 194 of the United Nations Convention on the Law of the Sea may
particularly impact on one or several States whose beaches may be polluted by
toxic residues or whose coastal fisheries may be closed. In that case,
independently of any general interest of the States parties to the Convention in
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No entanto, o artigo 48 prescreve que mesmo um Estado que
ndo seja considerado lesado diretamente pode invocar a
responsabilidade do Estado responséavel pelo fato ilicito. Neste caso, a
obrigacdo violada teria que ser devida a um grupo de Estados do qual
aquele é parte e esta obrigacdo seria estabelecida para a prote¢do de um
interesse coletivo do grupo. Ou, ainda, se a violacdo diz respeito a uma
obrigacdo que é devida a comunidade internacional como um todo.

No comentério sete ao artigo 48, a ILC exemplifica casos de
obrigac@es coletivas ou de interesse coletivo, destacando a seguranca
regional e 0 meio ambiente. J& no comentario oito, coloca as raizes da
nogdo de uma obrigacdo devida & comunidade internacional como um
todo na manifestacdo da ICJ no caso Barcelona Traction. Neste julgado
a Corte verificou uma “distingdo essencial” entre obrigacdes
relacionadas a Estados particulares e aquelas devidas a “comunidade
internacional como um todo”. Sendo que estas ultimas, tendo em vista
“a importancia dos direitos envolvidos, todos os Estados podem
considerados interessados na sua protecdo; elas sdo obrigacbes erga
omnes” **

A profusdo de fontes de obrigaces ambientais torna evidente a
dificuldade em identificar de forma clara e uniforme os principios e
regras gerais desta area do direito. Esta realidade reflete a fragmentacéo
das regras de direito internacional ambiental, apenas uma parte do
fendmeno mais amplo da fragmentacdo do direito internacional*®. Os
principios e regras de direito ambiental internacional estdo colacionados
em uma profusdo de atos adotados nas esferas nacional, bilateral, sub-
regional, regional e global. No entanto, como ja afirmado, ndo é pela
certa dificuldade em estabelecer de forma unissona quais principios sao
considerados gerais que eles devem deixar de ser trabalhados. O direito
internacional, assim como o interno, também se desenvolve por meio da
dindmica de solucdo de uma controvérsia e estabelecimento de

the preservation of the marine environment, those coastal States parties should
be considered as injured by the breach.” (ILC, 2001, p. 119)

182 Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, Second Phase,
Judgment, 1CJ Reports 1970, p. 33. apud ILC, 2001, p. 127.

33 Veja-se: “A fragmentacdo do Direito Internacional, exemplificada pela
proliferacdo de tribunais internacionais, sobreposicdo de jurisdicbes e
fragmentacdo das ordens normativas em campos especificos do direito, pode ser
entendida como um fendmeno, tanto mais do que uma ideia. Esta é a posicao
adotada no Relatério do Grupo de Estudo presidido por Martti Koskenniemi na
Comissdo de Direito Internacional da ONU, cujo enfoque foi o fenémeno da
fragmentacdo.” (MENDONCA, FRANCA, 2012)
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precedente. Se os principios ndo forem utilizados, ndo vdo se
desenvolver, nem se estabelecer de forma coerente como tais.

Além disso, muitos dos documentos que poderiam auxiliar de
forma direta na cobranca pela implementagdo das normas ambientais
ndo possuem forca vinculante. E o caso dos dispositivos do Projeto de
Artigos em matéria de responsabilidade por fato ilicito, o qual, gracas as
suas provisdes gerais de norma secundéria, é aplicAvel no ramo do
direito ambiental internacional. O Projeto ja esta pronto ha quase treze
anos e a sua proposta original de estabelecer a codificacdo e o
desenvolvimento progressivo do tdpico foi atingida, porém, ainda assim,
ele ndo foi transformado em Convencéo.

Apesar dos esforgos para a criacdo de uma legislacdo uniforme
e integrada para o tema™®, a expansdo das normas de direito ambiental
internacional ainda se da de forma fragmentada e ad hoc. A vasta
producdo de normas de contelldo ambiental, tanto dentro de documentos
com esta tematica quanto nos documentos nos quais a protecdo
ambiental ¢ identificada como mais um objetivo a ser atingido, ndo esta
necessariamente acompanhada de substancial aperfeicoamento na
pratica dos Estados.*®

O avanco da protecdo ambiental ndo sera atingido somente a
partir da adogao de um extenso e denso aparato normativo. E necessaria
uma intensa e critica analise do papel da regulamentacdo na efetiva
melhoria do status quo ambiental e da forma pela qual a observancia a
estas normas serda fiscalizada e exigida. No entanto, alguns dos
principios ambientais possuem uma aceitacdo tdo ampla que a sua
caracterizacdo como obrigacdo ambiental exigivel na esfera
internacional apenas tende a se multiplicar — ndo apenas nos
instrumentos internacionais que o reafirmam, mas na propria pratica dos
Estados. Este € o caso do principio da prevencdo, analisado na
sequéncia.

134 Como destaca Sands (2003), a Unio Internacional para a Conservagio da

Natureza, foi responsavel pela confeccdo de propostas de documentos que
prescreveram iniciativas politicas e que, posteriormente, foram utilizadas como
base de negociagdo em documentos internacionais importantes, como a
Convencdo Ramsar, da Convencdo de Washington (CITES) e da Convencéo da
Biodiversidade. O papel pragmatico desta organizagdo, desenvolvendo
linguagem e conceitos que sdo aplicaveis de forma uniforme e estabelecendo
padrdes internacionais, demonstra uma iniciativa impar na integragdo da matéria
ambiental internacional.

¥ SANDS, 2003, 169-170.
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3.2 A obrigacéo de prevencdo de danos transfronteiricos

Intimamente relacionada com o ja mencionado Principio 21 da
Declaragdo de Estocolmo/Principio 2 da Declaragdo do Rio encontra-se
a obrigacdo de prevencdo. Por meio dela se exige de um Estado que
previna danos ao meio ambiente e que atue diretamente para reduzir,
limitar ou controlar atividades que possam implicar riscos de tais danos.

Embora alguns autores ndo facam distincdo entre a obrigacdo de
prevencdo e a prescrita pelo Principio 21/2"%, este trabalho concorda
com um viés particular. Na linha de pensamento de Sands, a obrigacédo
de prevencéo é distinguivel do principio mencionado de duas maneiras.
Pela primeira, diferencia-se porque o Principio 21/2 tem uma inspiracao
marcada na relacdo de soberania dos Estados. Esta soberania diz
respeito tanto a capacidade de um Estado explorar 0s recursos naturais
sob sua jurisdi¢do, como o de ndo afetar a soberania de outro a partir das
consequéncias danosas da sua conduta. Ja a prevencdo visa minimizar
riscos por si mesma®*’.

O autor reconhece que esta é uma diferenca sutil de
racionalidade, mas que auxilia na compreensdo da segunda distingdo. Na
obrigacdo de prevencdo o Estado ndo tem um dever apenas para com
outro Estado, ou com a comunidade internacional, mas tem o dever de
prevenir danos ao meio ambiente dentro de sua prépria jurisdicdo.’®
Esta é uma diferenca mais palpavel e que nao deve ser deixada de lado.
No entanto, considerando que neste trabalho estamos tratando do direito
ambiental dentro de um conceito de responsabiliza¢do internacional, o
enfoque sera dado a prevencédo do risco transfronteirico, até mesmo em
consideracdo & capacidade processual dos Estados de acordo com o
ARSIWA, como se vera adiante.

A obrigacdo geral que proibe um Estado de utilizar o seu
territério de tal maneira a causar danos transfronteiricos pode ser
rastreada até a Sentenca Arbitral no caso Trail Smelter, onde foi vedado
a qualquer Estado usar seu territério de tal forma a causar danos a outro
Estado. Esta regra geral foi posteriormente redefinida no caso do
Estreito de Corfu, quando a ICJ decidiu que a obrigacdo pode ser
violada tanto por um ato como por uma omissdo. No entanto, somente
em 1996, no parecer consultivo acerca da Legalidade da Ameaca ou Uso

13 \Veja: LEFEBER, 1996, p. 19-41; DRUMBL, 2006, p. 84-90.
BT SANDS, 2003, p. 246.
138 |bid, p. 246-247.
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de Armas Nucleares é que foi abertamente reconhecida a regra em seu
contexto ambiental adequado, de acordo com Plakokefalos.™*

Mais recentemente, a ICJ reafirmou sua jurispridéncia no caso
das Papeleiras do Rio Uruguai (Pulp Mills). Esta decisdo €
especialmente significativa porque foi utilizada em um caso envolvendo
diretamente questdes ambientais de natureza transfronteiriga, ainda que
a disputa se pautasse no descumprimento de tratado™*.

3.2.1 O papel do risco na obrigacdo de prevencdo

De acordo com o tedrico Ulrich Beck, nds vivemos em uma
“sociedade de risco”, marcada pela existéncia de perigos e insegurangas
relacionados a modernidade. Assim, o risco seria um conceito a ser
introduzido progressivamente nos modernos sistemas legais, 0 que no
deixa de ser realidade diante do direito ambiental internacional.

O risco é uma forma intangivel e abstrata de possibilidade de
um dano, trazendo consigo a ameaca, que, de certa forma, é um dano
por si mesma.'** De acordo com Beck, o risco é um conceito criado para
prever e controlar as consequéncias futuras da acdo humana, conectado,
assim, de forma intima com o0s processos decisorios técnicos e
administrativos.!”? A diferenca entre os tipos de riscos criados
naturalmente e aqueles relacionados a tecnologia esta na decisdo do ser
humano de aceita-los ou rejeita-los.'*® E a partir desta reflexdo que
surgem conceitos como o de gerenciamento de riscos, com o qual a
obrigacdo de prevencdo de danos transfronteirigos possui estreita
interacdo.

Em matéria ambiental, dois elementos do risco sao
especialmente relevantes: a probabilidade do evento danoso ocorrer e a
dimensdo que este possivel dano tomaria. Assim, para avaliar de forma
adequada o risco, também serd preciso compreender qual o limite de
toleréncia que a sociedade admite para ele, considerando os eventuais
beneficios da atividade que o produz.*** Para Barboza, risco e dano néo

139 p AKOKEFALOS, 2013, p. 2.

% Para uma visdo a partir das controvérsias economicas e ambientais que
permearam o caso, ver: NOSCHANG, 2008, p.12.

“I BARBOZA, 2011, p. 9.

12 BECK, 1992, p. 8.

3 BARBOZA, 2011, p. 9.

“ bid., p. 10.
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podem ser entendidos se ndo entrelacados: risco € o dano potencial e
dano é a consequéncia do risco.'*

Uma conduta que crie risco a outras pessoas é frequentemente
sujeita a sangdes penais. Diante disso, as atividades que apresentam
riscos em sua operagdo podem ser consideradas em uma area cinza entre
o licito e o ilicito'*®. A érea se torna cada vez mais clara quanto maior
for o beneficio da atividade (econdmico, social, cultural) e menor for
seu risco. Enquanto isso, o inverso também é verdadeiro: quanto maior o
risco e menor o beneficio, menor é a liberdade que a comunidade
internacional da aos atores para que exercam a atividade. O risco
relacionado a estas atividades pressupde que o dano possa tanto ocorrer
guanto néo ocorrer.

A razdo de um Estado permitir que no seu territério seja
conduzida uma atividade localizada nesta area cinza diz respeito ao
elemento da soberania deste sujeito do direito internacional. Ao mesmo
tempo, o atributo da soberania é limitado pelo direito a integridade
territorial dos outros Estados.**” Como o risco ndo é equivalente ao dano
e como as atividades perigosas podem ser socialmente Uteis, a sua
execucgdo pode ser permitida. No entanto, o risco deve ser equilibrado
com algo na outra ponta da balanca e um destes elementos é a obrigacédo
de prevencéo.**®

3.2.2 Prevencdo e due diligence

Assim como é possivel encontrar confusdo entre a prescri¢do do
Principio 21 e a prevencdo em sentido estrito, também se percebe a
utilizacdo intercalada da obrigacdo de prevencdo e do dever de
diligéncia (due diligence)'*.

Para Crawford, quando se considera uma violagdo, os dois tipos
de obrigacdo sdo distinguiveis, uma vez que na de prevencdo nao
haveria quebra da obrigacdo a menos que o evento que deveria ser
evitado ocorresse. O mesmo ndo seria verdade com uma norma de due

5 1bid., p. 92.

1 BARBOZA, 2011, p. 154.

Y PELLET, 2010, p. 4.

18 BARBOZA, 2011, p. 155.

190 que se percebe, por exemplo, no segundo Relatério de responsabilidade
por atos ndo proibidos pelo direito internacional, apresentado por Rao na ILC.
(ILC, 1999, p. 116)
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diligence, que poderia ser violada pela falha em exercer o devido
cuidado, ainda que o efeito temido n&o ocorresse.*

Apesar da estreita relagdo entre ambas as normas, apenas a
obrigacdo de prevencdo foi explicitamente mencionada pela ILC durante
a primeira leitura do projeto. Nesta leitura, a obrigacdo de prevencdo
estava inscrita no artigo 23, pelo qual o Estado deveria “pelos meios de
Sua propria escolha” prevenir a ocorréncia de dado evento. Porém, na
segunda leitura, foi o artigo foi abandonado, ao argumento de que se
tratava de uma norma primaria dentro de um projeto de normas
secundarias.™

Existe também uma corrente tedrica que entende que as
obrigac@es de due diligence, de maneira genérica, se refeririam apenas a
omissOes contrarias a norma. Por esta teoria seria possivel analisar uma
possivel omissdo do Estado ao ndo agir conforme uma obrigagdo a qual
se vinculou por meio de uma norma de prevencdo. Dessa forma, um
Estado poderia ser responsavel por falhar em emanar a legislacdo
adequada, em implementar leis, em prevenir e acabar com as atividades
ilegais e aqueles por elas responsaveis.’** A esta corrente se filia Dupuy:

As regras minimas [..] cobrindo a posse e
operacdo pelos Estados da infraestrutura legal e
material suficiente para assegurar o cumprimento
de suas obrigacdes sob condi¢cbes normais ndo
podem estar sujeitas a nenhuma transigéncia. Elas
constituem o padrdo minimo abaixo do qual a
sobrevivéncia de um Estado poderia ser
incompativel com a sua coexisténcia dentro da
comunidade internacional.'*®

Apesar da mengdo desta teoria dentro da analise da obrigacéo
geral de prevencdo, é importante destacar que a concepgdo de Dupuy do
termo due diligence tem algo de particular. Para aquele autor, o dever de
diligéncia é a conduta esperada de um bom governo a fim de

50 CRAWFORD, 2013, p. 227.

L Ibid, p. 227-228.

152 X UE, 2003, p. 164.

153 Apud Xue, 2003, p. 164. No original: “the minimum rules...covering the
possession and operation by states of a legal and material infrastructure
sufficient to ensure the fulfillment of their obligations under normal conditions
cannot be subject of any compromise. They constitute the minimum standard
below which the survival of a State would be incompatible with its co-existence
within the international community.”
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efetivamente proteger outros Estados e o meio ambiente™. Por isso,
cumprir com uma obrigacgdo deste tipo estaria mais relacionado a boa fé
do governo em se adequar a norma de direito internacional pablico do
que, propriamente, com a questdo ambiental.

O dever de evitar a poluicdo transfronteirica, também para Kiss
e Shelton, requer que o Estado exerca a due diligence, que significaria
para os autores agir de boa fé e regular as atividades publicas e privadas
sob sua jurisdicdo ou controle e que tenham potencial de causar danos
ao meio ambiente™. A obrigacéo é a de prevencdo, mas a forma pela
qual deve ser cumprida é a due diligence. Justamente por esta razdo, é
gue os autores entendem que a obrigacdo € complexa, ndo apenas por
estar impressa em diversos instrumentos convencionais, mas pela
necessidade de adogdo de estratégias e politicas variadas.

Em relagdo a infraestrutura mencionada por Dupuy, Xue
destaca que existe uma série de instrumentos legais internacionais que
requerem que os Estados adotem as medidas apropriadas para prevenir,
controlar e reduzir os danos ao meio ambiental. Cumprir com parte do
dever de diligéncia é adotar uma regulamentacdo interna condizente
com estes instrumentos.*® Assim, o padrdo de due diligence deveria ser
aquele considerado como razoavelmente proporcional ao risco de dano
em cada caso particular, como afirma Barboza.™’

No julgamento do Caso das Papeleiras, a Corte Internacional de
Justica foi muito clara ao se manifestar sobre a obrigacéo de prevencéo,
destacando que “a Corte aponta que o principio da prevencdo, como
uma regra costumeira, tem sua origem na due diligence que é requerida
de um Estado em seu territério.”™*® Aqui, a compreeensdo de due
diligence se aproxima muito da barganha implicita apontada por
Crawford em relacdo & responsabilidade e mencionada no primeiro
capitulo. O Estado tem soberania territorial, mas tem o dever de agir
com due diligence para evitar danos aos territorios fora de sua
jurisdicéo.

% DUPUY, 1977, para. 13-14. No mesmo sentido: BIRNIE, BOYLE, 2002, p.
104.

%5 KISS, SHELTON, 2007, p. 91.

156 X UE, 2003, p. 164.

TBARBOZA, 2011, p. 15.

%8 No original: “The Court points out that the principle of prevention, as a
customary rule, has its origins in the due diligence that is required of a State in
its territory. ”(1CJ, Pulp Mills Case, 2010, p.45, para 101)
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Portanto, ainda que Crawford tenha fundamentos para apontar
uma diferenca entre a obrigacdo de prevencdo e a de due diligence,
entende-se que o0 autor acabou por descaracterizar a esséncia do
dispositivo de prevencdo ao procurar diferenciar as duas como se
paradoxais fossem. Isto porque para 0 autor a norma de prevencdo ndo
seria violada a menos que o evento a ser evitado tivesse tomado lugar.
Ao mesmo tempo, destacou que as obrigagdes de cuidado (due
diligence) poderiam ser violadas pelo ndo cumprimento de deveres a ela
relacionadas. Parece-nos, entanto, que o autor rejeitou a finalidade
Gltima da prevencdo dentro do contexto ambiental: minimizar os riscos,
evitar o dano.

Diverso é o0 posicionamento de Dupuy. Considerando
justamente a finalidade da norma, o autor entende que a obrigagdo de
prevengdo € um tipo de obrigagdo de due diligence. Portanto, para que
seja cumprida é necessario que o Estado adote medidas instrumentais
gue demonstrem seu esfor¢o em evitar ao maximo custo o evento ou, ao
menos, de minimiza-lo, e que atue de forma a implementar estas
medidas.

3.2.3 O contetdo da obrigacdo

Do direito internacional pablico vem a regra de que um Estado
ndo deve causar danos a outros Estados. O dever geral de prevencdo de
danos transfronteiricos claramente emerge desta preocupacdo
internacional de ndo causar impactos negativos significativos ao meio
ambiente foram da jurisdi¢do nacional. Mas,o Estado ndo deve apenas se
abster de causar danos a outro, deve também previnir que este dano
ocorra, mitigando 0s riscos.

Para Kiss e Shelton, seguindo o mesmo raciocinio ja
manifestado por Dupuy, o principio da prevencdo visa evitar o dano
independentemente da ocorréncia de impactos para além do territério
que explora a atividade:

A racionalidade do dispositivo deriva da
interdependéncia de todas as partes do meio
ambiente e do fato de que é frequentemente
impossivel reparar um dano ambiental: a extingdo
de uma espécie de fauna ou flora, erosdo e o
derramamento de poluentes persistentes nos
oceanos criam situagdes irreversiveis.'*®

9 No original: The rationale derives from the interdependence of all parts of

the environment and the fact that it is frequently impossible to remedy
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Os autores ainda destacam que mesmo quando os danos sdo
remediaveis, por vezes, 0s custos podem ser proibitivos. E por esta
razdo que a énfase deve ser colocada na obri%agao de preservar, em
oposicao & de reparar, remediar ou compensar.”™ Por esta razdo, existe
uma relagdo muito préxima entre a prevencao e o risco, tendo em vista
gue o principio da prevencgdo pressupfe uma antecipacdo do Estado em
relacdo aos fatos e ndo uma mera acdo de gerenciamento posterior de
danos.

Pela Otica da obrigacdo de prevencdo, a acdo deve ser tomada
no estagio mais embrionario possivel e, como dito, sempre que possivel,
antes da ocorréncia de qualquer dano. Contudo, esta obrigacdo ndo é
uma garantia de que o evento nado ira ocorrer, mas pressupde que todas
as medidas razoaveis e possiveis serdo adotadas para evitar que o evento
ocorra.

O artigo 192 da UNCLOS é visto como um dos primeiros
dispositivos a expressar o dever geral de prevencdo ao afirmar que
“Estados tem a obrigacao geral de proteger e preservar o meio ambiente
marinho”. Na sequéncia, a Convenc¢do da Biodiversidade de 1992
reafirma a mesma obrigagdo de prevencdo ao listar as medidas que
devem ser tomadas para assegurar a conservagdo dos recursos
bioldgicos entre os Estados membros.

O objetivo esperado da prevencdo é a protecdo e a preservagdo
ambiental. Kiss e Shelton destacam, contudo, que ndo ha definicdo clara
em tratado sobre os termos “proteger”, “preservar” ou ‘“‘conservar’.
Exemplificam com o mencionado artigo 192 da UNCLOS, que utiliza
aqueles dois primeiros, numa alusdo a significados distintos. Assim,
protecdo poderia ser vista como se abster de atividades que possam
causar danos e tomar medidas afirmativas para assegurar que ndo ocorra
deterioracdo ambiental. O termo protecdo seria ainda relacionado a
adocdo de regulamentacdes e instituicbes em nivel nacional. Enquanto
isso, a preservagdo poderia ser entendida como um objetivo a longo
prazo, considerando o direito de futuras gera¢des. Ainda para os autores,
a conservacdo teria alcance limitado, basicamente relacionada a
manutencdo do status quo.

environmental injury: the extinction of a species of fauna or flora, erosion, and
the dumping of persistent pollutants into the sea create irreversible
situations”.(KISS, SHELTON, 2007, p. 91)

%0 LC, 2001, p. 149.
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3.2.4 As medidas instrumentais

A partir de uma compreensao genérica do tipo da norma (due
diligence), ela pode ser considerada como uma obrigacdo que da ensejo
ao requerimento de uma série de outras obrigacdes. Isto &, seu
cumprimento é relacionado a realizagdo de outras obrigacGes entendidas
como instrumentais para a que o objetivo da norma de prevencdo seja
atingido, ou seja, para que 0s riscos possam ser mitigados. Um exemplo
¢ o direito ou obrigacdo de prestar assisténcia a um Estado em uma
emergéncia ambiental, que alguns autores questionam se ndo seria uma
obrigacdo menor, parte da obrigac&o de prevencao™.

A realizacdo de relatorios de impacto ambiental, a manutencéo
de atividades de monitoramento, a notificacdo e de troca de informag6es
sdo exemplos de obrigacdes gerais de direito ambiental tratadas por
guase todos os documentos internacionais de matéria ambiental,
conforme esplanado no topico anterior. Considerando que a
incapacidade de exercer o due diligence para prevenir danos
transfronteiricos pode resultar em responsabilizacdo internacional do
Estado, a presenca ou a auséncia de adocdo de regulamentacdes
instrumentais pode servir como padrdo de analise de prova,
determinando se o Estado exerceu ou ndo o seu dever.'*

Outros deveres relacionados a obrigagdo da prevencédo sdo os de
notificacdo prévia e de informacdo. Ambos se tornam também
instrumentais para que o Estado sujeito a ser atingido pela poluigdo
transfronteirica possa tomar uma decisdo consciente quanto a aceitar ou
ndo o risco inerente a determinada atividade. Além disso, permite a este
Estado assumir uma posicao de negociar um regime juridico que possa
reestabelecer a balanga de interesses entre ele, que apenas corre 0 risco,
e aquele que se beneficia diretamente da atividade econdmica.*®

A notificacdo prévia e a informacdo ndo sdo apenas deveres dos
Estados de origem das atividades, mas direitos subjetivos daqueles
Estados que estejam submetidos ao risco de danos transfronteiricos. O
Estado de origem deve realizar consultas com os possiveis prejudicados
de boa fé e em estégio inicial, conforme prescreve o Principio 19 da
Declaracéo do Rio™*.

181 Nesse sentido, ver: KISS, SHELTON, 2010, p. 93.

162 KISS, SHELTON, 2010, p. 81-92.

1% BARBOZA, 2011, p. 17.

4 Principio 17: Os Estados fornecerdo, oportunamente, aos Estados
potencialmente afetados, notificagdo prévia e informagoes relevantes acerca de
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Os deveres de notificagdo e informagdo estdo muito
relacionados ao de realizar avaliagdes de impacto ambiental. Isto porque
o0 Estado responsavel pela atividade s6 serd capaz de cumprir de forma
eficaz com os dois primeiros se tiver executado as avaliacGes de forma
prudente e eficaz. Em uma relacdo em cadeia, a obrigacéo de prevencdo
sO serd cumprida se o Estado for capaz de adotar medidas instrumentais
que a avalizem. E verdade que nem sempre estdo claros os requisitos
instrumentais que para que a obrigacdo de prevencao atinja seu objetivo.
No entanto, o direito internacional ambiental estabelece outros
principios gerais que sdo pressupostos prodecimentais para que a
obrigacdo de prevencdo seja atingida e estes ndo devem ter sua
aplicacdo afastada.

a) A obrigacdo de notificar previamente

Esta obrigacdo, como a propria nomenclatura destaca, esta
situada no estdgio preliminar de planejamento de uma atividade
perigosa. O Estado que tem interesse em conduzir ou autorizar a
conducado de uma atividade que possa causar danos transfronteirigcos esta
obrigado a notificar todos os outros Estados potencialmente afetados.
No entanto, o contetdo especifico desta obrigagdo procedimental ndo
estd sempre claro. Este o caso, por exemplo, entre o dever de notificar
previamente e o de conduzir uma avaliacéo de impacto ambiental'®.

A notificagdo dos planos de um projeto que possa causar
impactos significativos no territdrio de outros Estados frequentemente
envolve a realizacdo de uma avaliagdo ambiental de carater preliminar.
Como aponta Okawa, a notificacdo deve ser acompanhanda das
informacBes essenciais para que um estado possa aprecisar
adequadamente os efeitos que o projeto em anélise podem trazer.'®®
Portanto, o dever de informacdo prévia s6 sera adequadamente cumprido
se elementos da avaliagdo de impacto ambiental forem apresentados.

Diversos sdo 0s intrumentos internacionais que prescrevem o
dever de informacdo dentre as obrigacGes relacionadas a protecdo e
preservacdo do meio ambiente. Neste ponto, considerando que se tratam
de instrumentos convencionais, basta a mencéao de alguns principais, tais

atividades que possam vir a ter consideravel impacto transfronteirico negativo
sobre 0 meio ambiente, e se consultardo com estes tdo logo seja possivel e de
boa fé. (ONU, 1992)

1% P AKOKEFALOS, 2013, p. 6.

1% OKAWA, 1996, p. 300.
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como a Convencdo sobre Seguranca Nuclear, a UNCLOS, a Convencéo
sobre o direito relativo as utilizagdes de cursos de agua internacionais
para outros fins que ndo a navegacao e a propria Convenc¢do Espoo, que
trata dos relatdrios de impacto ambiental.

Mas, a fim de demonstrar o carater de costume desta obrigacao
procedimental é importante destacar as decisdes das Cortes
internacionais que fundamentam a ideia. Na decisdo do Lac Lanoux,
ainda que o caso nao tenha sido julgado no mérito com base no direito
ambiental, foi reconhecida a obrigacdo de prestar informacdes
previamente'. E  resconhecido que desde a mencionada decisdo
arbitral a obrigacgéo de notificagdo prévia expandiu-se significativamente
no direito internacional.

A afirmacdo mais recente e mais coadunada com o direito
ambiental pode ser encontrada no caso Pulp Mills, quando a Corte
decidiu com base no Estatuto do Rio Uruguai que o Uruguai tinha a
obrigacdo de notificar tanto a Comissdo do Rio Uruguai quanto a
Argentina sobre quaisquer planos que pudessem ter efeitos ambientais
no rio. O caso é especialmente importante porque estabeleceu que a
natureza da atividade perigosa pretendida pelo Uruguai criava para ele o
dever de notificar a Argentina antes de autorizar a construcdo da
papeleira. ** Como esta ac&o néo havia sido tomada, a Corte considerou
que o Uruguai violou a sua obrigagdo de notificacdo.’”® E importante
destacar, ainda, que a Corte definiu que é o prdprio Estado quem deve
notificar aos outros possiveis afetados — independente dos fatos serem
de conhecimento da imprensa, de ONGs ou de outros meios de
comunicacdo. Os canais oficiais de comunicacdo do Estado é que estdo
aptos a proceder com este dever'’.

As decisfes judiciais e os inimeros tratados que incluem a
obrigacdo entre os deveres procedimentais demonstram o carater
costumeiro da obrigacéo, mas ndo sdo claros ao especificar de que forma
esta obrigacdo deve ser executada. Neste ponto, as li¢des trazidas pelo
Projeto de Artigos em Prevencéo sdo de grande valia. No seu artigo 8, o
Projeto prescreve que o estado de origem deve notificar aos Estados que
podem ser afestados pela atividade que se planeja executar. Ao mesmo

197 | ac Lanoux (Espanha v. Franga), X1l UNRIAA 1957, p.287.

188 Nina Nordstrom, Patricia Birnie, Alan Boyle e Catherine Redgwell, apud
PLAKOKEFALOQOS, 2013, p. 8.

1%9 pylp Mills (Argentina v. Uruguai), ICJ Reports, 2010, paras 96 e 121.

7% |bid, para 111.

" 1bid, para 110.
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tempo, determina que esta notificacdo deve ser respondida pelos Estados
gue a receberem dentro de seis meses, periodo no qual o estado de
origem deve abster-se de iniciar com a atividade — o que inclui a
construcdo de prédios e facilidades relacionadas a atividade. Esta é uma
determinacdo de vital importancia, ndo sé porque demonstra o carater
prévio da obrigacdo, mas porque facilita a prova do descumprimento.
No entanto, uma importante limitagdo acaba por ser criada em relagéo
ao prazo: ele ndo pode ser extendido a pedido do Estado possivelmente
afetado, o qual também ndo pode requerer informacdes suplementares
gue ndo constem na avaliacdo de impacto que tenha sido entregue. Esta
limitacdo Pode ser vista como um ponto a favor do Estado de origem da
atividade'”.

Embora o Projeto de Artigos em Prevengdo lance uma visao
mais especifica sobre a obrigacdo de notificagdo prévia, esta concepcdo
ainda ndo se mostra largamente adotada. Porém, com a adocéao cada vez
mais frequente do projeto como um guia para as cortes internacionais e
para a criacdo de instrumentos convencionais, € possivel esperar que as
suas prescri¢des passem a ser largamente adotadas. Enquanto isso, o
direito ambiental vai construindo a obrigagdo de forma gradual, criando
as bases para sua exigibilidade como uma obrigacdo procedimental
diretamente relacionada ao dever de prevencdo de danos
transfronteiricos.

b) A obrigacéo de realizacdo de avaliages de impacto ambiental

Entre os deveres mais comumente relacionados a obrigacdo de
prevencgdo se encontra o de realizar relatérios de impacto ambiental das
atividades. Estes relatérios permitem que um Estado sujeito ao risco de
dano inerente a uma determinada atividade possa tomar decisdes
informadas a respeito do limiar de tolerdncia e de medidas preventivas
para mitigar o risco. De acordo com Barboza, o estudo de impacto
ambiental é uma obrigacdo que remonta a sentenca do tribunal arbitral
Trail Smelter e gue foi instrumentalizada pelo Principio 17 da
Declaragdo do Rio'". Mais recentemente, ao julgar o caso Pulp Mills a

72 p AKOKEFALOS, 2013, p. 9.

% 0 qual dispde: “A avaliagdo do impacto ambiental, como instrumento
nacional, seréd efetuada para as atividades planejadas que possam vir a ter um
impacto adverso significativo sobre o meio ambiente e estejam sujeitas a
decisdo de uma autoridade nacional competente”.
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ICJ reconheceu que o requerimento da realizacdo de avaliacGes de
impacto ambiental é agora parte do direito internacional geral.*™

Ao longo do tempo, varios instrumentos internacionais
incorporaram a ideia de relatérios de impacto ambiental como
pressupostos da obrigacdo de prevencdo.!”” Como exemplo principal
pode ser citada a Convencdo sobre Avaliacdo de Impacto Ambiental em
Contexto Transfronteirico de 1991 (ou Espoo)'’®, que foi dedicada
inteiramente aos procedimentos e conteldo dos relatérios de impacto
ambiental. Ao ser objeto de um tratado de abrangéncia regional
(posteriormente aberto a ratificacdo por membros da UN que ndo fossem
membros da UNECE) o relatério de impacto ambiental mostra a sua
forca como uma obrigacdo internacional prépria, ainda que fora de
instrumentos como a Espoo as suas provisdes sejam essencialmente
gerais.

E importante notar, contudo, que o gatilho da necessidade de
uma avaliacdo ou relatério de impacto ambiental € sempre o risco
significativo de danos ambientais. Para facilitar a compreencéo do que é
este “dano significativo”, os comentarios ao Projeto de Artigos em
Prevencdo merecem ser analisados. No comentario presente no
paragrafo quatro, a ILC deixou claro que um dano significativo é um
dano “mais do que detectavel, mas que ndo precisa estar no grau de
‘sério’ ou ‘substancial’.'’’ O intuito de estabelecer um parametro como

1 [T]he obligation to protect and preserve, under Article 41 (a) of the Statute,

has to be interpreted in accordance with a practice which in recent years has
gained so much acceptance among States that it may now be considered a
requirement under general international law to undertake an environmental
impact assessment when there is a risk that the proposed industrial activity may
have a significant adverse impact in a transboundary context, in particular, on
a shared resource. Ver: Pulp Mills, p.83, para. 204, 2010.

' Nesse sentido, ver: ILC, 1994, p. 203-227.

6 A Convencdo estabelece obrigacdes para as Partes para avaliar o impacto
ambiental de determinadas atividades em um estéagio inicial de planejamento.
Também estalece a obrigacdo geral do Estados de notificar e realizar consultas
entre si em todos os principais projetos sob consideragdo que séo suceptiveis de
causar significativo impacto ambiental adverso para além das fronteiras
nacionais. A Convencéo foi adotada em 1991 e entrou em vigor em 1997. A
partir de 2001 foi aberta a participagdo de membros da UN que ndo fossem
membros da UNECE e em 2004 foi emendada para revisdo e ampliacdo da lista
de atividades que requerem a realizacdo de estudos de impacto ambiental.
(UNECE, s.d)

Y71LC, 2001.
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o “dano substancial” pode ser tragado a soberania do Estado sobre os
seus recursos, com o claro proposito de evitar alegacdes frivolas de
descumprimento. Assim, € com o dano quase imperceptivel que a
prevencdo de danos transfronteiricos se preocupa, mas com aquele que €
detectavel e que representa um problema para 0 meio ambiente.

Em relacdo as avaliagBes de impacto ambiental, infelizmente, o
trabalho da ILC ndo produziu nenhum avanco e ndo codificou nenhum
dos procedimentos especificos previstos em instrumentos internacionais
como a Convencdo Espoo. Na realidade, nos comentarios aos artigos
propostos, a Comisséo alega que o contelido especifico das avaliagdes
deve ser determinado pela legislacdo interna de cada Estado. A Unica
diretriz estabelecida é a de que o relatério deve conter uma avaliacdo
clara dos possiveis efeitos da atividade de forma a permitir que os
Estados afetados gossam compreender a extensdo dos danos potenciais
atralados aquela. *'®

Quando analisou a obrigacdo de conduzir a avaliagdo de
impacto ambiental no caso Pulp Mills a ICJ tampouco jogou luz sobre o
conteldo da obrigacdo. Apesar de ter reconhecido o seu carater
costumeiro e ndo apenas convencional, adotou a mesma tatica dos
Artigos em Prevencdo, estabelecendo que caberia ao Uruguai definir
internamente quais procedimentos deveriam ser adotados para a
realizacéo da avaliagdo'”.

A consequéncia da abordagem da ILC e da ICJ de relegar ao
direito interno o estabelecimento do contetdo do relatério de impacto
ambiental, claramente ndo serd satisfatoria a protecdo ambiental. A
variedade de assuntos técnicos envolvidos certamente dara ensejo a
discussdes entre os Estados que dificilmente serdo resulvidas sem
prejuizo ao meio ambiente. Isto porque sem um padrdo minimo
estabelecido para o contelido da obrigaco, corre-se o risco do Estado de
origem fatalmente preferir uma legislacdo menos rigida, considerando
sua predisposicao em executar a atividade.

' The specifics of what ought to be the content of assessment is left to the
domestic laws of the State conducting such assessment. For the purposes of
article 7, however, such an assessment should contain an evaluation of the
possible transboundary harmful impact of the activity. In order for the States
likely to be affected to evaluate the risk to which they might be exposed, they
need to know what possible harmful effects that activity might have on
them.(ILC, 2001, p. 158-159)

9 pulp Mills (Argentina v. Uruguai), ICJ Reports, 2010, para 205.
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Felizmente, contudo, outro tribunal ja se manifestou sobre o
mesmo assunto, desta vez, com uma visdo consideravelmente diferente.
O Tribunal Internacional para o Direito do Mar, no caso da Opinido
Consultiva Responsibilities and obligations of States sponsoring persons
and entities with respect to activities in the Area recusou-se a
estabelecer que o contetido do relatério de impacto ambiental deveria ser
definido com base na legislacdo interna. Na realidade, o Tribunal nadou
na direcdo oposta, reconhecendo o carater costumeiro da realizagio de
avaliacOes de impacto ambiental e estabelecendo que, apesar do ICJ ter
entendido que o escopo e o contelido da obrigagdo ndo esta claro no
direito internacional geral (Pulp Mills), haviam normas que adicionavam
precisio e especificidade & obrigaco no contexto de atividades da Area.
Estabeleceu, assim, que o conteldo do relatério de impacto que 0s
Estados devem conduzir nas suas atividades da Area poderia ser
definido pelas Recomendacdo e Regulamentagdes na exploracéo do leito
marinho que sdo exaradas pela Autoridade dos Fundos Marinhos e pela
Comissdo Técnica da Area™. Ou seja, o Tribunal utilizou outros
instrumentos internacional relacionados a UNCLOS para definir o
contetido da obrigacdo de forma especifica — uma técnica que seria bem-
vinda se aplicada em casos equivalentes.

Considerando a licdo retirada da opinido consultiva do Tribunal
do Mar, as brandas prescri¢bes do Projeto de Artigos em Prevencgdo e da
decisdo da ICJ poderiam e deveriam ser utltrapassadas pela adocéo de
diretrizes mais claras com base na convencgdo especial sobre o tema, a
Espoo, por exemplo. Ainda que possua carater regional, suas diretrizes
sdo amplas o suficiente para serem utilizadas na elaboracéo do relatério
de impacto ambiental de um projeto como o do Gasoduto do Mar
Baltico, que envolve a jurisdicdo de cinco paises litoraneos -
Dinamarca, Finlandia, Alemanha, RUssia e Suécia e pode afetar todo o
Mar Baltico.'®" Além disso, a Convencéo atualmente possui 45 Estados-
membros, o que demonstra o seu carater de norma geral.

¢) O dever de informagéo
Nos artigos de Prevencdo da ILC, a obrigacdo de trocar

informacgdes pode ser identificada tanto como uma obrigacdo autdnoma
no seu artigo 12 quanto parte de outras obrigaces, ao longo do texto. O

180 Advisory Opinion on Responsibilities and obligations of States sponsoring
persons and entities with respect to activities in the Area, 2011, paras 144-150.
'l Ver: KOIVUROVA, POLONEN, 2013.
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mencionado artigo estipula que os Estados tém o dever de
continuamente realizar a troca de informagdes, enquanto o artigo oitavo,
por exemplo, prescreve que no caso da avaliacdo de impacto ambiental
indicar que existe um risco de dano transfronteirigo, o Estado de origem
dee transmitir todas as informac0es relevantes. Percebe-se, assim, que o
dever de informacdo é parte procedimental de outro dever, o de
notificacdo prévia. No entanto, existe de forma autbnoma, como um
dever que deve se repetir consecutivamente em intervalos regulares, ou
sempre que houver razédo especial para informar.

Durante o julgamento do caso Pulp Mills, a ICJ estabeleceu que
0 counteudo da informacdo deve ser compartilhado da maneira mais
ampla e detalhada possivel, até para criar as condi¢Oes necessarias para
uma cooperagdo bem-sucedida entre os Estados envolvidos.'®?

E importante destacar que no Projeto de Artigos da ILC o dever
de informar é uma obrigacdo dos Estados que pode ser cumprida de
forma livre, desde que seja realizada de forma clara. Somando-se a este
procedimento o que ja foi decidido pela ICJ, a limitacdo fica por conta
da necessidade da informagdo ocorrer por meios oficiais, e ndo apenas
restringindo-se o Estado de origem a informar a imprensa.

d) Dever de consulta e de negociagédo

S80 deveres que devem ser entendidos dentro de uma
perspectiva mais ampla, a da cooperagdo dos Estados.®®* O dever de
cooperar é encontrado numa variedade tdo grande de instrumentos e
decisdes de cortes internacionais, que seu status fica entre o costume e o
de principio geral de direito.

No contexto ambiental, a ICJ também ja se manifestou sobre a
obrigacdo. Especificamente no caso Pulp Mills, estabeleceu que “é
através da cooperacdo que os Estados envolvidos podem gerenciar
conjuntamente as regras que podem ser criadas em relagdo aos danos ao
meio ambiente advindos de planos inciados por um ou outro, a fim de
prevenir o dano em questdo’®”. O dever de cooperagio ainda esta

182 pylp Mills (Argentina v. Uruguai), ICJ Reports, 2010, para 113.

183 p AKOKEFALOS, 2013, p. 22.

184 No original: “/iJt is by co-operating, that the States concerned can jointly
manage the rules of damage to the environment that might be created by the
plans initiated by one or other of them, so as to prevent the damage in
question”. (Pulp Mills (Argentina v. Uruguai), ICJ Reports, 2010, para 77)
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previsto no Principio 4 da Declaragdo de Estocolmo e nos Principios 7,
14 e 27 da Declaracdo do Rio.

A razdo do dever de cooperagdo abarcar os de consulta e
negociacdo é justamente porque estes dois Ultimos aparecem quando ha
desentendimento em relacdo a realizacdo de determinada atividade
perigosa. Uma vez que este desentendimento surja, os Estados tém o
dever de cooperar para atingir uma solucdo satisfatdria. Essa cooperagéo
vai advir de consultas e negociacdes. Na realidade, no caso das
consultas ndo ha necessariamente um desentendimento prévio, mas elas
tomam lugar justamente para identificar os pontos de desacordo e para
tentar resolver as questbes assim que elas surgirem. Como
consequéncia, surge a negocia%éo, ainda que os limites entre ambas ndo
sejam extremamente precisos.'*

A ILC esforgou-se em definir o contetdo da obrigacdo de
realizar consultas por meio do artigo nove do Projeto de Artigos em
Prevencao™®. O artigo estabelece os critérios pelos quais a consulta deve
ser estabelecida, partindo do pressuposto que tanto o Estado de origem
guando o potencialmente afetado podem realizar o pedido para
estabelecer o compromisso, que deve ter um tempo razoavel e pré-
determinado para dura¢do. Uma certa inovacdo pode ser encontrada na
definicdo de “balanca equitativa de interesses”, presente no artigo 10, e
gue deve servir como critério no momento das consultas. Para equalizar
a balanca, o grau de risco da atividade proposta e sua importancia social
e econdmica devem ser analisados conjuntamente com a contribui¢do
dos Estados envolvidos para as medidas de prevencdo. E preciso notar,
ainda, que nos comentarios aos artigos a ILC prescreve que o Estado
gue estiver planejando a atividade deve agir de boa fé e levar em

1% PLAKOKEFALOS, 2013, p. 23.

185 Art. 9 Consultations on preventive measures:

1. The States concerned shall enter into consultations, at the request of any of
them, with a view to achieving acceptable solutions regarding measures to be
adopted in order to prevent significant transboundary harm or at any event to
minimize the risk thereof. The States concerned shall agree, at the
commencement of such consultations, on a reasonable time frame for the
consultations. 2. The States concerned shall seek solutions based on an
equitable balance of interests in the light of article 10. 3. If the consultations
referred to in paragraph 1 fail to produce an agreed solution, the State of origin
shall nevertheless take into account the interests of the State likely to be affected
in case it decides to authorize the activity to be pursued, without prejudice to
the rights of any State likely to be affected. (ILC, Draft Articles on Prevention of
Transboundary Harm, 2001)
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consideragdo as preocupacbes do Estado potencialmente atingido,
mesmo guando as negociacGes forem interrompidas por conta deste
“ 143 18

altimo.

Percebe-se, portanto, que nédo existe uma obrigacao se chegar a
um acordo, mas de estabelecer procedimentos de consulta e de
negociacdo de boa fé, visando ndo somente ao interesse de um Estado,
mas considerando o dever maior, 0 de cooperar.

Conforme destaca Weiss, 0s deveres procedimentais emergiram
simultaneamente ao desenvolvimento do que a autora denomina de
principios substantivos — tais como a prevengdo. Estes principios e
regras procedimentais, tanto de ordem convencional quanto costumeira,
nascem do dever de due diligence com o meio ambiente. E, por razdes
inerentes a sua procedimentalidade, eles também sugalementam a
implementagéo dos objetivos dos principios substantivos'®.

A prevencdo é uma obrigacdo complexa, ndo apenas pela
necessidade de implicar a colocacdo em préatica de outras obrigacdes
internacionais, que podem ser entendidas como procedimentais, mas por
enfrentar classificacdes tedricas distintas. Mais uma vez, no entanto,
reitera-se: ndo é pela auséncia de unanimidade na definicdo das medidas
instrumentais e dos padrdes de diligéncia que a obrigacéo de prevengdo
deixara de ser exigivel. A consequéncia da incipiéncia da obrigacéo &,
sim, a dificuldade maior em provar o seu descumprimento, mas isso nao
¢ impedimento para utilizar um instrumento que tem o potencial de
salvaguardar o meio ambiente, ainda que ndo da forma ampla que
poderia ser esperada.

A obrigacdo de prevengdo, entendida como uma norma
costumeira, possui uma caracteristica detectdvel a normas desta
natureza: em geral, as regras costumeiras falta a necessaria sofisticacéo
tanto nas suas formulacGes de causas de acdo quanto nos seus
procedimentos individuais, como alerta Brownlie'®. Esta caracteristica
efetivamente dificulta o estabelecimento da prova de descumprimento
da obrigagdo, mas ndo o inviabiliza. A prevencdo de danos
transfronteiricos trata-se de uma obrigacdo com escopo ainda a ser
definido. E por esta razdo que a iniciativa da ILC que se verd na

¥71LC, 2001, p. 161.
188 WEISS, 1992, p. 19.
189 BROWNLIE, 1998, p. 192.
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sequéncia deve receber especial atengdo e ser bem-recebida pelo direito
ambiental internacional.

3.3 Prevencdo de danos transfronteirigos decorrentes de atividades
perigosas: o trabalho da ILC

Neste capitulo, o interesse é demonstrar que realizar um a
prevencdo de danos mediante gerenciamento dos riscos inerentes a
atividades perigosas para o meio ambiente, com especial atencdo aos
seus possiveis efeitos deletérios nas jurisdicGes de outros Estados que
ndo o de origem, € um comportamento e uma obrigacdo exigivel e
esperada por parte dos Estados. Considerando que a obrigagdo de
prevencdo estd diretamente relacionada ao cumprimento deste dever
geral, entende-se necessario tratar nesta dissertacdo sobre o estudo dos
trabalhos da ILC no ambito da responsabilidade por ato licito, no qual a
questdo da prevencdo recebeu tratamento especial.

De fato, grande parte das atividades econémicas se engquadram
dentro do tépico da liability, eis que ndo constituem atos proibidos pelo
direito internacional, o que, por si s6, ja justificaria a analise. No
entanto, sdo nos fundamentos do topico e nos deveres instrumentais a
respeito da prevencdo do dano transfronteirico que o interesse serd
concentrado.

3.3.1 A confusédo terminologica: liability ou responsibility?

Embora o trabalho da ILC em matéria de responsabilizacdo do
Estado por ato ilicito tenha realizado muitos progressos a ponto de se
estabelecer na pratica dos Estados e na teoria do direito internacional, a
teorizagdo da responsabilizacdo por ato ndo proibido tem trilhado um
caminho mais sinuoso. Em 1973, quando a Comissdo retomou a
elaboracdo dos artigos no tdpico da responsabilidade internacional do
Estado, discutiu-se a necessidade de que estudos fossem conduzidos ndo
apenas em relacéo a responsabilidade Eor atos ilicitos, mas também em
caso de responsabilidade pelo risco™™. De fato, o primeiro tipo de
responsabilidade recebia atencdo desde a Liga das Nacdes, enquanto o
segundo ainda tinha dificuldades na sua definigho como ramo
autébnomo.

%' No original, a ILC utiliza a diferenciacio “the so-called responsibility for
risk” e “responsibility for wrongful acts”. (ILC, 1978, vol Il, part Il, para
173).
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Pode-se utilizar até mesmo a limitacdo linguistica de grande parte
dos idiomas para demonstrar a dificuldade em diferenciar estes
diferentes tipos de responsabilidade. Enquanto em idiomas com origem
latina geralmente apenas uma palavra descreve todas as formas de
responsabilidade, em algumas linguas, a exemplo do inglés, existe uma
diferenciacdo entre ‘responsibility’ e ‘liability™". Por esta razdo, o
titulo do topico foi alterado por diversas vezes, assim como a sua
propria descricdo™. O fato é que a propria Comissdo destacou que a
escolha pelo termo liability em lugar de responsibility “ndo deve
obscurecer a necessidade de explorar as responsabilidades estabelecidas
por regimes convencionais e 0 substrato de obrigacGes devidas pelos
Estados de acordo com o direito costumeiro™*.

Nas palavras do segundo relator do tépico,

liability é parte de um regime que busca regular
certas atividades Uteis, mas perigosas, para que
elas continuem a ser economicamente viaveis
apesar dos danos que causam — sem impor onus
indevido nas vitimas ou deteriorar 0 meio
ambiente™

Barboza ainda expde quais as circustancias que implicam esta
forma de responsabilidade, destacando que, diferentemente do que

1 Importa destacar que, apesar da existéncia de duas palavras distintas, o
significado das palavras ‘liability’ e ‘responsibility’ da forma que hoje é
utilizada pela ILC e por diversos 6rgdos da UN ndo correponde ao
significado original destas palavras de acordo com o direito anglo-
americano. (BARBOZA, 2011, p.23)

920 identidade do topico foi motivo de grande debate, mas a disting&o mais
simples, de responsabilidade por ato licito prevaleceu. (ILC, 1978, vol I,
part 11, para.176)

193 Livre traducédo de: “Certainly, the use of the term "liability" rather than
"responsibility" in the present title should not obscure the need to explore
the relationship between the liabilities established by conventional regimes
and the substratum of obligations owed by States under customary law.”
(ILC, 1978, vol Il part Il, annex, para. 24)

% No original: “liability is part of a regime seeking to regulate certain
socially useful but hazardous activities so that they continue being
economically viable in spite of the damages they cause—without imposing
undue burdens on victims or deteriorating the environment.” (BARBOZA,
2011, p.3)
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ocorre na responsabilidade por fato ilicito, na liability'® deve haver
dano. Ademais, um elo de causalidade entre este dano e a atividade
desempenhada pelo Estado deve ser estabelecido. Por sua vez, a
atividade deve ser perigosa o suficiente para que seus efeitos adversos
possam ir além da jurisdicdo do Estado de origem, tendo em vista que a
liability  uma resposta a uma situacéo de risco de dano significativo.'*

A prevencdo, obrigacao relacionada diretamente as atividades que
representam riscos de danos consideraveis (significativos) ao meio
ambiente, se relaciona de forma muito especial com a liability. Para
Barboza, por meio da prevencédo € possivel minimizar substancialmente
0 risco, e por este motivo surge a relevancia de medidas de cuidado e
diligéncia. Segundo o autor, na regulacdo de atividades perigosas
coexistem sistemas de prevencdo e de responsabilizacdo, mas a
“prevencdo estd alocada no dominio da re%Qonsabilidade por ato ilicito e
nado na de responsabilidade por ato licito”™".

3.3.2 Os fundamentos do topico na ILC

O livro de Julio Barboza'® enfrenta um problema do direito

internacional que é particularmente complexo. O que 0 ocupa este que
foi o relator que mais tempo ficou & frente do topico da liability na ILC
sdo as consequéncias juridicas do dano ambiental que ndo respeita
fronteiras, especialmente quando ele decorre de atividade licita. Ou seja,
ha uma parcela dos danos ambientais que ocorrem apesar de respeitados
todos os deveres relativos a due diligence. Por definicdo, uma atividade
de risco, se repetida suficientemente dependendo do grau do risco, torna
quase inevitavel a ocorréncia de dano. Para esse tipo de situagdo, a

1% Destaca-se que este trabalho, a fim de nfo confundir o leitor com o uso
do verbete ‘responsabilidade’ para designar tanto responsabilidade fundada
no ato ilicito quando aquela decorrente de atividades licitas, optar-se-4 por
utilizar a mesma nomenclatura adotada pela ILC. Portanto, deste ponto em
diante, quando no texto for utilizada a palavra “responsabilidade” deve-se
presumir “responsabilidade internacional do Estado por fato ilicito” ao
tempo que a utilizagdo do vocabulo “liability” visa descrever a
responsabilidade com origem em atos ou atividades ndo proibidas pelo
direito internacional.

% BARBOZA, 2011, p. 5.

197 No original: “Prevention is placed in the domain of responsibility for
wrongful acts, not in that of liability sine delicto.” (BARBOZA, 2011, p. 6)
1% BARBOZA, Julio. The Environment, Risk and Liability in International Law.
Leiden: Martinus Nijhoff, 2011.
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concepcdo tradicional de responsabilidade civil, que a relaciona com a
nocdo de culpa, onera excessivamente as eventuais vitimas de dano
ambiental transfronteirico.

Para Barboza, € essencial identificar uma relacdo intima entre o
dever de due diligence e a strict liability. Uma consequéncia disso é
substituicdo de uma concepgdo retributivista da responsabilidade
internacional, que se ocupa de punir ilicitos, por outra comprometida
com a justa distribuicdo dos custos e beneficios das atividades
econdmicas ambientalmente arriscadas. Um regime de liability sensivel
a natureza dessas atividades é o que 9arantiria sua viabilidade, apesar
dos danos que inevitavelmente causam™.

Esse ndo é um problema simples. A complexidade do tema
decorre em parte das caracteristicas das situacfes envolvidas. Por
exemplo, considerando que 0s prejuizos ambientais frequentemente séo
percebidos por uma enorme quantidade de vitimas, cada uma sofrendo
uma parcela as vezes muito pequena, identificar a relacdo entre o ato e
suas consequéncias pode ser penoso. Além disso, o controle por
instituicOes internacionais é restrito, j& que as atividades causadoras
desse tipo de dano sdo, a0 mesmo tempo, tidas como economicamente
benéficas e realizadas por atores privados. Somam-se a essas
dificuldades intrinsecas do problema a falta de consenso entre os
tedricos e a falta de interesse dos principais atores internacionais na
formacdo de um sistema eficaz de responsabilidade internacional, ja que
eles sdo potencialmente os maiores prejudicados por um tal sistema.

Um primeiro esclarecimento conceitual que Barboza propde é
entre responsabilidade e liability. O primeiro fendmeno juridico flui da
violagdo de uma obrigacdo juridica. O instituto da liability nasce
simplesmente como decorréncia de o agente ter dado causa a um dano.
Isso significa que ela deve ser entendida como um &nus préprio da
atividade econdmica lesiva, como contrapartida previamente imputada
ao agente por conta do risco que criou. Como afirma Barboza,
“Qualquer teoria juridica que nado leve em conta os riscos criados pelas
tecnologias modernas seria cega a aspectos centrais, ndo sé da liability,
mas da vida moderna”®®.

Uma forma de reenunciar a diferenga ¢ em termos de risco.
Atividades que envolvem riscos inaceitavelmente altos séo proibidas e a

99 bid., p. 3.

2% Any legal theory that did not take into account the risks created by modern
technologies would be blind to central aspects not only of liability, but of
modern life (BARBOZA, 2011, p.28).
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violacdo dessa proibicdo tem por consequéncia juridica que 0s prejuizos
decorrentes recaiam sobre o responsavel pelo ndo cumprimento da
norma. Atividades de risco aceitavel sdo permitidas, mas os 6nus pelo
potencial dano sdo alocados previamente de acordo com um regime de
liability.

E importante ter em mente que Barboza foi Relator Especial do
topico de liability da Comissdo de Direito Internacional da ONU
substituindo Robert Quentin-Baxter, e suas preocupagdes conceituais
devem ser estudadas a luz de suas divergéncias tedricas com este.

Quentin-Baxter ndo entendia o seu tépico — liability internacional
por consequéncias injuriosas que surgem de atos ndo proibidos pelo
direito internacional — como abrangendo strict liability?®. Os casos que
motivavam a Comissdo nesse topico sdo 0s que envolvem alguma
atividade licita de risco moderado — e que, portanto, podem gerar
consequéncias injuriosas. Dai decorre o dever de prevencgdo e, com ele
uma série de possiveis pretensGes juridicas dos demais atores
internacionais.

Para superar essa “situagdo do tipo Cila-Caribdes”, Quentin-
Baxter passou a tratar da nogdo de liability de uma maneira bastante
peculiar. Para ele, o dever de reparacdo é decorrente de ato licito como
consequéncia do carater duplo da norma priméria de prevengdo. Essa
concepcao seria um tipo intermedidrio de consequéncia juridica, entre a
responsabilidade por ato ilicito e a strict liability.

Segundo esta concepcdo, a norma primaria que permite a
atividade de risco exige prevengdo e minimizacdo de danos. Além disso,
e concomitantemente, essa norma também impde um dever de
reparacao, tal como se houvesse responsabilidade (ou seja, tal como se
houvesse uma norma secundaria). Na verdade, para ele, a diferenca
entre prevencao e reparacdo € uma de grau, dado o tipo de situacdo que
contextualiza os trabalhos do tdpico. A reparacdo serviria para tentar
retornar ao mais proximo possivel do estado de coisas anterior &
ocorréncia do dano e, no contexto de atividades de risco moderado, isso
frequentemente significa retornar a situacdo de administracdo dos riscos
da atividade econbmica. Ou seja, frequentemente significa “prevengdo
apos o evento”?%,

Era importante para Quentin-Baxter afastar de seu tdpico o
surgimento de uma obrigacgdo secundaria de compensar. Sua concepgdo
controversa tentava, sem sucesso, vincular obrigacdo de prevengdo ao

2 |bid., p. 78 a 81.
22 1bid., p. 78.
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dever de reparacdo. Sem sucesso porque confundia injustificadamente
duas obrigag6es juridicas de naturezas distintas. Vale citar a posicéo de
Barboza sobre a concepcédo de seu antecessor:
A ideia de uma norma primaria composta, com o
devido respeito, ndo parece correta. A violagdo de
regras de prevencdo conduz ao reino da
responsabilidade e, portanto, para regras
secundérias impondo obriga¢Bes de uma natureza
secundaria. Compensagdo em caso de dano
pertence, em um regime de liability, a norma
priméria e surge sem a violagdo de qualquer
obrigacdo. Os momentos da prevencdo e da
reparagdo sdo diferentes: misturd-los na norma
priméaria forca a estrutura logica da norma de
maneira inaceitavel*”®
Assim, o cuidado analitico de Barboza pode ser compreendido,
pelo menos em parte, como uma reacao as manobras conceituais de seu
sucessor, de superagdo do “primeiro tabu”, de que a Unica forma de
responsabilidade se daria por ato ilicito. Ndo é a toa que esse tdpico é
tido como um dos estudos mais trabalhosos e confusos que a Comissao
jé produziu®®

3.3.3 Os projetos de codificacao

Na realidade, a tematica da liability, isto é, da responsabilidade
com origem em atos e atividades ndo proibidos pelo direito
internacional, é identificada como um tépico potencial para inclusdo nos
estudos da ILC ja no inicio da década de 1970, mas viria a ser tratada
como um topico separado apenas em 1978%®°. Em 1997, a ILC
estabelece um grupo de trabalho para revisar os progressos do tépico, no

%3 The idea of a compound primary norm, with due respect, does not seem

correct. The breach of prevention rules leads to the realm of responsibility and
therefore to secondary norms imposing obligations of a secondary nature.
Compensation in case of damage belongs, in a liability regime, to the primary
norm and comes about without the breach of any obligation. The times of
prevention and of reparation are different: mixing them up in the primary norm
forces the logical structure of the norm beyond acceptance (Ibid., p. 79)

% BOYLE, 2010, p. 95.

% A questdo foi levantada pela primeira vez na Comissdo em 1973 e foi
incluida no seu programa de trabalho em 1977. (ILC, 1973, vol I,
A/90/10/Rev.1, para. 38-39; Resolucdo 32/151 da Assembleia Geral, de 19
de dezembro de 1977)
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qual observa uma dificuldade especifica em definir a natureza e o
ambito dos trabalhos. Este grupo identifica, além da dificuldade de
separar a responsabilidade pelos danos advindos de atividades licitas de
ilicitas, adivisdo do téEico em duas frentes: de prevencdo do dano e de
medidas de reparac&o®®.

Este Gltimo obstaculo é contornado quando a Comissdo decide
abordar primeiramente a prevencdo dos danos transfronteiri¢os oriundos
de atividades perigosas e, na sequéncia, a responsabilidade advinda dos
danos provocados por estas atividades.

O projeto de codificagdo no &mbito da responsabilidade por atos
nado proibidos foi restrito as atividades ndo proibidas mas que envolvam
risco de causar significativo dano transfronteirico®®’. Neste sentido,
desde sua origem o topico é marcado fortemente por uma preocupacdo
ambiental, o que se confirma na apresentacdo/preAmbulo do Projeto
Final de Artigos, que relembra a Declaracdo do Rio de 1992.

Apo6s grandes dificuldades em equilibrar a balanga de interesses
dos Estados sobre as diversas propostas da ILC em relacdo a liability
por dano, tomou-se a decisdo de suspender o desenvolvimento do
t6pico?®. Como contrapartida, no plano da Comissio estava concentrar
esforcos em assuntos relacionados, mas menos controversos. Assim,
chega-se a subdivisdo do tema em duas partes: Prevencdo por danos
transfronteiricos decorrentes de atividades perigosas e Liability
internacional em caso de prejuizos advindos de danos transfronteiricos
com origem em atividades perigosas. A decisdo da Comissdo foi
examinar, como primeira medida, a questdo da prevencao.

O Projeto de Artigos em Prevencdo por Danos Tranfronteiricos
foi adotado em 2001, codificando as normas relativas a regulamentacéo
e gerenciamento de atividades que apresentassem riscos de danos

206 Ver: ILC, 1997, para 162-168.

%70 que se extrai do primeiro artigo do draft em prevengio: “The present
articles apply to activities not prohibited by international law which involve
a risk of causing significant transboundary harm through their physical
consequences.” (Official Records of the General Assembly, Fifty-sixth
Session, Supplement No. 10, documento A/56/10)

28 Nesse sentido, Stephens afirma que “the ILC had initially adhered to a
distinction between ‘lawful’ and ‘wrongful’ activities resulting in
transboundary harm. This approach was widely criticized as most activities
causing transboundary harm, such as the industrial air pollution in the Trail
Smelter case, are not themselves prohibited, and it is only the failure to prevent
significant damage to the environment of other states which constitutes a
wrongful act.” (STEPHENS, 2009, p. 156)
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transfronteiricos.?”® Para Boyle, os artigos aprovados dizem pouco em
respeito a responsabilidade (liability), e a oportunidade de adotar
provisOes adicionais relacionadas a liability por dano foi deixada em
aberto.?

Uma questdo, contudo, pode ndo ter ficado clara. O que
impulsiou a Comissdo a realizar esta divisdo entre artigos de prevengédo
de dano transfronteirico e principios de alocacdo das perdas resultantes
dessa forma de dano? Para Stephens, a razdo da divisdo seria melhor
responder a duas situagfes distintas. A primeira delas diz respeito a
estabelecer a natureza e o ambito da obrigacdo de prevengdo, isto é,
designar as regras primarias relacionadas a obrigagdo de prevencdo
(ainda que esta também seja uma obrigacdo priméria!). A segunda é
definir o que deveria acontecer se um dano ambiental ocorrece mas ndo
tivesse em sua origem nenhum fato ilicito.**

Os Artigos de Prevengdo tratam da primeira situacdo. Eles
estabelecem e articulam um regime de regras primarias ou
procedimentais para a prevencdo e controle de atividades ndo proibidas
pelo direito internacional, mas que, no entanto, involvem risco de causar
danos transfronteiricos significativos. Os artigos foram pensados
principalmente a partir das premissas estabelecidas no caso Trail
Smelter e nos Principios 21 da Declaragdo de Estocolmo e Dois da
Declaracéo do Rio.*?

No documento final, a obrigacdo de prevencao € relacionada com
diversas outras obrigacGes, algumas ja apontadas no primeiro item deste
capitulo como constituindo status de principios gerais de direito
ambiental ou como costume internacional. A obrigacdo geral encontra-
se prevista no artigo terceiro, o qual prevé que os Estados devem tomar
todas as medidas adequadas para evitar danos transfronteiricos
significativos ou, pelo menos, para minimizar esse risco . Esta obrigacao
é, entdo, desenvolvida por meio do estabelecimento de um conjunto de
tarefas de apoio, fundadas na identificacdo da obrigacdo de prevencao
como due diligence

No contexto dos presentes artigos, a due diligence
é manifesta nos esforcos razoaveis de um Estado
em informar-se dos componentes faticos e
juridicos que previsivelmente se relacionam com
um procedimento contemplado e de tomar

291, 2001, Vol 11, part 2.
2" BOYLE, 2005, p. 5.

211 STEPHENS, 2009, p. 158.
21LC, 2001, p. 76.
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medidas apropriadas para enfrentd-los a tempo.
Portanto, os Estados estdo sob a obrigagdo de
tomar medidas unilaterais para previnir dano
transfronteirico significante, ou, em qualquer
caso, de minimizar o risco que emerja de
atividades previstas no escopo do artigo 1. Tais
medidas incluem, primeiramente, formular
politicas  designadas a  prevenir  dano
transfronteirico significante ou minimizar seu
risco e, em segundo lugar, implementar essas
politicas. Tais politicas sdo expressas ha
legislagdo e em regulamentacdo administrativa, e
implementadas através de varios mecanismos de
coergao.213
As medidas demandadas pela obrigacdo de due diligence séo
sensiveis ao grau de risco de dano transfronteirico embutido na
atividade. A Comissdo fala em “padrdes de due diligence” que variam
de acordo com varidveis tais como o tamanho da operacdo e
peculiaridades climaticas. Por exemplo, atividades excepcionalmente
perigosas exigem um grau de cuidado na formulacdo de politicas e um
grau de vigor por parte do Estado para implementa-las especialmente
altos®™. 1sso pode envolver tomar medidas aparentemente excessivas
gue enfrentem riscos possiveis, mesmo quando inexistente a certeza
cientifica®™.

Para manter o controle sobre as atividades objeto do Projeto de
Artigos em Prevencdo os Estados devem estabelecer sistemas de
autorizacdo prévia (art. 6°), e conduzir avaliacdes de impacto ambiental
(art. 7°). Com os resultados deste ultimo, caso exista risco de dano

8 In the context of the present articles, due diligence is manifested in
reasonable efforts by a State to inform itself of factual and legal components
that relate foreseeably to a contemplated procedure and to take appropriate
measures, in timely fashion, to address them. Thus, States are under an
obligation to take unilateral measures to prevent significant transboundary
harm or at any event to minimize the risk thereof arising out of activities within
the scope of article 1. Such measures include, first, formulating policies
designed to prevent significant transboundary harm or to minimize the risk
thereof and, secondly, implementing those policies. Such policies are expressed
in legislation and administrative regulations and implemented through various
enforcement mechanisms.(ILC, 2001, volume 2, parte 2, artigo 3°, comentario
10, p. 154).

21 1LC, 2001, volume 2, parte 2, artigo 3, comentario 11, p. 154.

25 1LC, 2001, volume 2, parte 2, artigo 3, comentario 14, p. 155.
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transfronteirigo, devem notificar e informar aos Estados potencialmente
afetados pelo risco (art. 8°) e criar mecanismos de consulta para a
adogdo de medidas preventivas (art. 9°). Além disso, aos Estados cabe
também trocar informagdes oportunamente com os Estados afetados
(art. 12) e prestar informac@es ao publico (art. 13).

Adotar planos de contingéncia em caso de emergéncia (art. 16),
notificar os Estados que possam ser afetados em casos de emergéncia
com a maior brevidade possivel (art.17) e ndo discriminar pessoas que
buscam acesso a jurisdicdo com base nas provisdes do Projeto (art. 15)
sdo outros deveres instrumentais da obrigacdo de prevencdo que estdo
previstos, embora estejam mais proximos de medidas de contengdo do
dano do que propriamente de sua prevengao.

Em 2001, A ILC propos a Assembléia Geral o Projeto de Artigos
sobre Prevengdo de dano transfronteirico decorrentes de atividades
perigosas, concluindo 23 anos de trabalhos tortuosos.

O tema da liability foi amplamente ignorado neste Projeto e
muitos membros da ILC entendiam que essa questdo estava
suficientemente bem trabalhada nos artigos sobre responsabilidade do
Estado?®. Mas, por pressio dos paises em desenvolvimento, a
Assembléia Geral solicitou a ILC que retomasse os trabalhos no tépico
da liability.?’

Assim, em 2001 a Assembleia Geral impulsionaria a Comissao a
retomar os trabalhos, demonstrando que para muitos a legislacdo
existente em matéria de responsabilidade por danos transfronteiricos
permanecia insuficiente e demandava medidas adicionais. Em resposta
ao pedido expresso da Assembleia, a ILC recolocou o tépico em sua
agenda em 2002.%"® Quatro anos depois, em 2006, a codificacio do tema
completava-se com a aprovacao do Projeto de Principios sobre Alocacéo
de Prejuizos em Casos de Danos Transfronteiricos Decorrentes de
Atividades Perigosas.

Aquela segunda situacdo, qual seja, a de estabelecer o que deve
ocorrer quando de uma atividade licita sobrevier um dano, totalmente
dissociado de qualquer fato ilicito, foi tratada entdo por este segundo

28 BOYLE, 2010, p. 97.

2" BOYLE, 2010, p. 95.

28 De acordo com Boyle, a Comissdo ndo tinha previsto reanalisar o tema, € 0
pedido da Assembleia Geral ndo teria sido exatamente recebido com
empolgagdo. “Faced with such an express request from the UN General
Assembly, however unwelcome, the commission had little choice but to agree to
reinstate the topic on its agenda in 2002 (2005, p. 5).
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Projeto. No topico, a ILC buscou resolver esta que era a maior lacuna
nas normas relacionadas aos danos transfronteiricos. O Projeto de
Principios tem carater de norma-moldura (framework), incentivando aos
Estados desenvolver regimes especiais de liability, nos mais variados
ambitos de interacdo na comunidade internacional, para implementar o
principio do poluidor-pagador.?*®

O objetivo principal do Projeto de Principios em Libility é
assegurar pronta e adequada compensacdo para Estados e individuos
sofrendo de danos transfronteiricos, incluindo a degradacédo
ambiental®®. O projeto assume a premissa de gue mesmo que 0S
Estados cumpram com suas obrigagdes de prevencdo de danos
transfronteiricos, estes danos podem ocorrer acidentalmente em
circunstancias que fogem ao controle do Estado de origem. Nestes
casos, aqueles que sofrem o prejuizo ou a perda como resultado devem
ser compensados.

Ou seja, o Projeto de Principios abandona a concepcdo de
responsabilidade fundada na culpa do agente para adotar a strict
liability, fundada exclusivamente na existéncia do dano. Mas ndo se
refere a qualquer dano: é o dano caracteristico de atividades perigosas;
atividades estas que possuem um risco de causar eventos danosos ao
meio ambiente, mas que em razdo de seus beneficios econdmicos ou
sociais sdo toleradas. Justamente porque se tratam de atividades
econdmicas é que se atrela a reparacdo dos danos aos operadores da
atividade, os beneficiados diretos pelos lucros por elas gerado.

Mais uma vez: aqui, a liability ndo esta relacionada a forma que o
agente se comportou, se agiu com dolo, por imprudéncia, negligéncia ou
impericia. O Unico fator relevante a ser estudado é a existéncia do dano.
Uma vez que ele esteja presente, a compensacédo é devida.

Ao analisar o trabalho da ILC em relacdo a liability, Lefeber
destaca 0 que determina de carater composto da obrigacdo de prevencédo
e de mitigacdo do risco de dano transfronteirico. Segundo o autor a
obrigacdo pressuporia uma continua relacdo de prevencdo e reparagao.
Ou seja, a obrigacdo requer do Estado de origem tomar todas as medidas
procedimentais e substantivas que possam ser necessarias para evitar,
minimizar e reparar a interferéncia ambiental transfronteirica que cause
dano significativo durante o ciclo de vida de determinada atividade.?*
Esta concepcao, defendida na tese de doutorado do autor, foi publicada

219 STEPHENS, 2009, p. 160.
2201LC, 20086, p. 76.
2L LEFEBER, 1996, p. 34.
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em 1996 e é condizente com a ideia de Quentin-Baxter, conforme
tratado anteriormente. No entanto, ndo parece encontrar tanta guarida na
concepcdo de liability dos trabalhos da comissdo aprovados em 2001 e
2006.

Boyle, por sua vez, mostra-se cético a respeito do trabalho da
Comissdo no topico, ndo apenas porque questiona a necessidade de
estabelecer a divisdo entre responsabilidade e liability, mas porque, para
0 autor, o resultado do Projeto de Principios ndo teria representado
avancgo. Ao invés de tornar os Estados diretamente responsaveis pelo
ressarcimento e indenizagbes decorrentes da liability, a intengdo da
Comissdo foi a de que os aqueles deveriam criar regulamentos para que
0s outros atores pudessem compensar 0 dano, por meio da legislacdo
interna.??

Em que pese ser uma medida coerente sob o ponto de vista do
principio do poluidor-pagador, os Estados so seriam responsabilizados
por sua propria culpa. No entanto, o argumento de continuar a
desenvolver o direito internacional na direcdo de tornar os Estados
responsaveis objetivamente pelos danos causados por atividades
perigosas continua forte, o seu entrave ¢ a sua rejeicéo politica.?*® Deve-
se ter em mente, porém, que o propdsito da liability é assegurar a
reparacdo do dano, e ndo necessariamente influenciar o comportamento
dos envolvidos.??*

O trabalho da ILC no t6pico da libility é especialmente relevante
porque preencheu o vacuo pelo qual sé se estabelecia a responsabilidade
internacional quando houvesse violagdo de uma norma internacional.
Mais especificamente, a ILC colocou o direito ambiental em um lugar
de destaque no topico. Isto ndo quer dizer que houve alteragdes
significativas nas obrigacfes internacionais relacionadas & prevencao e
aos regimes de liability. Na realidade, a Comissdo manteve a sua funcéo
de codificar o direito internacional que ja estd posto e de realizar o
desenvolvimento progressivo do tépico dentro do limitado espago
politico que permite essa manobra. Trabalhando em cima de concepgdes
razoavelmente inovadoras sobre o direito ambiental e considerando esta
limitacdo politica € preciso destacar que a Comissdo foi especialmente
feliz em relagdo a dois pontos.

O primeiro foi o desenvolvimento relacionado a adocéo da strict
liability. Em acréscimo a tradicional responsabilidade por danos fundada

2 BOYLE, 2005, p. 6.
2 BOYLE, 2005, p.8.
24 BOYLE, 2005, p. 9.
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na culpa, a Comissdo deu um passo além, estabelendo a
responsabilidade quando houvesse dano ainda que o dever de due
diligence tenha sido observado. Apesar desta forma de responsabilidade
ndo ter sido estabelecida originalmente pela ILC*®, o seu
reconhecimento pelo Projeto de Principios € muito importante para
impulsionar outros instrumentos internacionais relacionados a tematica
ambiental a assumir esta mesma posi¢do. O segundo ponto importante
foi ter estabelecido de forma clara e indene de duvidas que a
responsabilidade internacional em matéria ambiental ndo precisa estar
relacionada a um fato ilicito.

Considerando a tradicional dificuldade dos Estados em assumir
responsabilidade pela periculosidade das atividades econémicas que
movem a economia interna, € interessante interpretar ambos os projetos
como o0 que realmente constituem: os primeiros passos de um tema que
tem muito ainda a desenvolver, especialmente na prética.

%50 primeiro instrumento com participacdo global a adotar esta forma de
responsabilidade foi a Convengdo sobre a Responsabilidade Internacional por
Danos Causados por Objetos Espaciais, de 1972 (Convention on International
Liability for Damage Caused by Space Objects).
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4 A VIOLACAO DA OBRIGACAO DE PREVENCAO E A
RESPONSABILIDADE INTERNACIONAL DO ESTADO

Nos capitulos anteriores foram estabelecidas algumas premissas
importantes para que a presente dissertacdo pudesse atingir o seu
objetivo final: estabelecer se um Estado pode ser responsabilizado
internacionalmente pela violacdo de uma obrigacdo de prevencdo e de
que forma.

No primeiro capitulo tratou-se da responsabilidade do Estado
por fato ilicito, tendo por base o trabalho da ILC no tépico homénimo.
Assim, a primeira premissa € a de que um Estado pode ser
responsabilizado internacionalmente quando ndo cumprir com uma
obrigacdo de direito internacional sempre que este descumprimento Ihe
for atribuivel, independente da ocorréncia de dano e do contetdo ou
tematica da obrigagao.

Em um segundo momento, foram relacionadas obrigacdes
internacionais de direito ambiental, com foco na obrigacdo de prevengéo
de danos transfronteirigos. Esta foi tratada como uma obrigacdo vital
para o gerenciamento dos riscos das atividades econbmicas e da
protecdo e preservacdo do meio ambiente. Ainda no segundo capitulo,
introduziu-se o leitor ao trabalho da ILC em outra vertente da
responsabilidade internacional, a liability. Foram apresentados os dois
Projetos da Comissdo na matéria, um deles voltado exclusivamente a
estabelecer normas primérias para a obrigacdo geral de prevencéo,
enquanto o outro foi dedicado aos principios aplicdveis na compensagdo
do prejuizo das vitimas de danos transfronteiricos. Ambos possuem um
viés marcadamente ambiental, diferentemente do ARSIWA, que possui
caréter geral.

Dentro do Estado, a soberania representa o seu poder supremo e
ilimitado, enquanto que fora dele esta soberania é confrontada com o
status igualmente soberano de outros Estados. A responsabilidade é o
mecanismo regulador por meio do qual este iminente conflito pode ser
tanto evitado quanto mediado, e onde os direitos de cada Estado podem
ser opostos aqueles de todos os demais.””® Em relacdo as atividades
perigosas que apresentam riscos para 0 meio ambiente fora da jurisdi¢do
do Estado a responsabilidade internacional pode trazer solucGes em
diversos cenarios. Os efeitos concretos de sua aplicacdo vao depender
do tipo de obrigacdo a qual serd relacionada.

?25 PELLET, 2010, p.4-5.
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Como ja dito, a responsabilidade esta no coracdo do direito
internacional e constitui parte essencial do que Eoderia ser entendido
como a Constituicdo da comunidade internacional®?’. Ao mesmo tempo,
0 principio de que nenhum Estado tem o direito de usar ou permitir que
seu territorio seja usado de modo a causar danos a outros Estados esta
insculpido no coracéo do direito ambiental internacional®?. Estudar de
que forma se da a relagdo entre estas duas importantes pecas do quebra-
cabecas que forma grande parte das normas de direito internacional
ambiental sera o propésito das linhas a seguir.

4.1 O descumprimento da obrigacao de prevencao

No capitulo anterior, tratou-se da obrigacdo de prevencédo sob o
ponto de vista de suas caracteristicas mais latentes, de sua identificacdo
como uma obrigacgdo do tipo due diligence e da necessidade de serem
adotadas medidas instrumentais e materiais para que o objetivo da
norma seja atingido. No entanto, um viés da obrigacdo de prevencédo
deixou de ser abordado naquele momento, justamente por ser o principal
responsavel pela analise do cumprimento e do descumprimento da
obrigacdo. Este viés diz respeito a forma pela qual a obrigacdo é
executada, uma visdo bastante conhecida na civil law, mas ndo téo
comum no direito internacional. Duas sdo as opg¢des: ou a obrigacdo
pretende atingir um fim especifico, ou a obrigacdo pressupde a
adequacdo de meios para ser cumprida.

A confirmacdo do cumprimento da obrigacdo de prevencdo é
uma questdo complexa, inclusive por ser uma norma do tipo primaria,
que pode receber especificagdes proprias a partir de cada instrumento
que a preveja. Definir se a obrigagdo € de meio (de conduta) ou de
resultado (fim) é uma questdo crucial para avaliar o seu cumprimento.

4.1.1 Obrigagdo de conduta e obrigacdo de resultado paraa ILC

Um dos primeiros teéricos a levantar a questdo da natureza da
obrigagdo de prevengdo no direito internacional foi o proprio Roberto
Ago, durante o seu mandato como Relator Especial na ILC. Em um
primeiro momento, o autor tratou apenas de conceituar 0 que seriam
obrigacBes de conduta e o que seriam obrigacdes de resultado. Para
Ago, as primeiras sdo aquelas em que o direito internacional dita os

" REUTER, Paul apud PELLET, 2010, p. 3
#28 MICKELSON, 20086, p. 735.
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meios que o Estado devera utilizar para cumprir com a obrigagdo. As
obrigacfes de resultado, por sua vez, sdo aquelas nas quais o direito
internacional apenas estabelece o0 objetivo a ser alcangado,
independentemente dos meios que sejam utilizados.””

No relatério seguinte, Ago apresenta a proposta de artigo na
qual estd prevista a obrigacdo de prevencdo, e a descreve como uma
obrigacdo de due diligence, mas do tipo resultado. Assim, na visdo do
relator apenas haveria uma quebra de um dever se pela conduta adotada
o0 Estado ndo fosse capaz de atingir o resultado pretendido. Esta posicéo
tedrica do relator ndo se mostra adequada em relagdo as obrigacdes de
prevenc¢do de danos ambientais transfronteirigos. Isto porque toda a ideia
da obrigacdo de prevencdo é minimizar o risco de forma antecipada e se
0 Estado ndo puder ser enquadrado como um violador da obrigacdo até
gue o dano ocorra de fato, todo o objetivo da prevencdo tera caido por
terra.

A Comissdo, na primeira leitura do Projeto de Artigos, vai
adotar esta perspectiva do entdo Relator. Nos comentarios ao artigo 20,
é reforcado que toda a violagdo de obrigacdo internacional por parte de
um Estado pode ensejar sua responsabilizacdo. Mas sdo apontadas
diferencas importantes entre as obrigacbes primarias, que sdo
determinantes para o regime de responsabilidade a ser aplicado.
Considerando que os conteidos das normas primarias possuem graus de
importancia variaveis e que as normas desse tipo dizem respeito a
diferentes areas das relagBes internacionais, para o proposito deste
trabalho sdo relevantes os apontamentos quanto as diferentes formas dos
Estados cumprirem (ou se desincumbirem de) determinada obrigacao®.

No ambito dessa Ultima distin¢do, na primeira leitura do projeto
a Comissdo respaldou-se, como ja dito, na teoria de Ago. Definiu,
assim, que uma obrigacdo de conduta existe quando espera-se do Estado
que aja, ou abstenha-se de agir, de uma determinada maneira. As
obrigacGes de resultado incumbem ao Estado fazer sugir certo estado de
coisas, deixando-o livre para decidir como.

N&o se quis dizer que na obrigacdo de resultado o Estado ndo
estivesse obrigado a determinadas condutas, nem que na que envolvesse
conduta ndo se exigisse algum resultado. Todas as obrigacOes
internacionais abrangem em alguma medida essas duas dimensées®*'. A
diferenca entre elas estd na relacdo entre o objeto da obrigagdo — o

29 \fer: ILC, 1977a, p. 4-20.
Z01LC, 1977b, p. 12, artigo 20, comentario 1.
1 bid., p. 13, artigo 20, comentério 8.
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estado de coisas que, através da norma primaria, a comunidade
internacional quer ver realizado — e as condutas especificadas na norma
primaria. No caso da obrigacdo de resultado, ndo haveria uma relagdo
direta entre 0 objeto da obrigacdo e uma conduta esperada, ou seja, 0
sistema internacional dd uma maior liberdade aos Estados para escolher
0 melhor curso de acdo. Nas obrigacdes de meio, a conduta do Estado
esperada pela norma primaria é “especificamente determinada” pela
propria obrigacao®®.

Segundo a Comissdo, essa classificacdo, apesar de um certo
grau de vagueza em algumas situacdes®>, pode ser determinante para a
responsabilizacdo do Estado. Por exemplo, ela orienta a determinagéo
do tempo e duracdo da violacéo da obrigacdo, j que uma obrigacdo que
pressupde a adocdo de determinados meios inicia seu descumprimento
quando estes ndo sio adotados.** A Comissdo decidiu que ndo se
ocuparia de especificar os critérios que permitiriam essa distincéo, E)ois
isso deveria ser feito no momento da producao das normas primarias®>.

Como dito acima, apesar de opostas as obrigaces de conduta,
obrigacBes de resultado também poderiam indicar condutas que
serviriam de meios eficazes para a finalidade estabelecida pela norma
primaria. Mesmo nesses casos, porém, a conduta prescrita é apenas uma
sugestdo, uma indicacdo da preferéncia da comunidade internacional
sobre como realizar o prop6sito da norma. No fim das contas, 0 que
realmente determina se o Estado deve ser responsabilizado é a
ocorréncia ou ndo do resultado, independemente de como procedeu®®,
Essa pode ser uma fonte de confusdo quanto & classificacdo das
obrigac@es, pois nem sempre esta claro na norma primaria se a conduta
indicada é obrigatéria ou se € meramente sugerida como um meio
adequado para a obtengdo de um resultado, esse sim obrigatdrio.

4.1.2 O entendimento da civil law das obrigacbes de conduta e de
resultado

No seu primeiro relatério, ja na segunda leitura do Projeto de
Artigos, Crawford questiona a ILC a respeito da manutencdo destas
categorias de obrigacdo. As raz8es do Relator p6em em dlvida também

B2 11.C, 1977b, p. 14, artigo 20, comentério 8.
%3 bid., p. 12, artigo 20, comentario 3
4 1bid., p. 13, artigo 20, comentario 4.
2% bid., p. 13, artigo 20, comentario 5.
%% bid., p. 19, artigo 21, comentario 2.
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a terminologia utilizada e a utilidade de tais distingdes em um projeto
gue se dizia de normas secundérias. Isto porque o relator manifestou
entendimento, assim como diversos Estados em seus comentérios®’, de
que as particularidades de cada obrigacdo ndo cabem em um projeto de
normas gerais como se pretendia que fosse o Projeto de Artigos. As
peculiaridades das normas seriam atributos da obrigacdo primaria e ndo
deveriam ter lugar no Projeto.?®

Quanto a primeira critica do Relator — acerca da terminologia —
muito do que Crawford questiona foi embasado no pensamento de
Dupuy. Para esse ultimo, Ago realizou uma alteracdo na significacdo
tradicional da distin¢do entre obrigagdes de meio e de resultado.

A ideia destes tipos de obriga¢des ndo é familiar a common law,
sendo uma diferenca classica apenas para aqueles acostumados a
tradicdo da civil law®. E, por sua vez, em relagdo a estes ultimos as
definicdes aplicadas por Ago para distinguir entre obrigacdo de conduta
e de resultado é essencialmente distinta da usualmente aplicada no
direito interno dos Estados®®.

Como Dupuy bem aponta, na tradicdo romano-germanica uma
obrigacdo de conduta é uma obrigacéo de se empenhar, de se esforcar ao
maximo para atingir determinado resultado.”* O exemplo classico é a
obrigacdo do médico em relacdo ao seu paciente: aquele deve utilizar
todos os meios que um médico competente utilizaria e tentar de todas as
formas melhor atender a este Gltimo. No entanto, ndo ha uma obrigacéo
— no sentido estrito do termo — de curar ou de salvar o paciente. Ja na
obrigacao de resultado, a pessoa que deve a obrigacdo fica com a carga
de atingir um resultado especifico, determinado. De forma genérica,
pode se referir ao compromisso de compra e venda como exemplo: se 0
preco foi pago conforme, o produto deve ser entregue.

ZTILC, 1991, p. 81-174.

Z81.C, 1998, p. 1-80.

239 Conforme prescreve Dupuy: Common law scholars are not familiar with the
distinction between obligations of conduct and obligations of result. On the
contrary, it is a classical differentiation for those trained in the civil law
tradition, in particular the French system. The problem with it, as it is generally
understood, is that it means something rather different from what Ago intended
in his reports. Dupuy, 1999, p.375.

0 Dupuy é enfatico ao afirmar que Now, the difficulty with Ago’s use of the
same terms is that his understanding of the distinction is almost the opposite of
that of the classical approach!. Ibid, p. 375.

#1 DUPUY, 1999, p. 375.
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Crawford argumenta que ndo é incomum que analogias do
direito interno sejam modificadas no curso de sua implantagcdo para o
direito internacional. Na realidade, o autor afirma que é habitual que
isso ocorra, porém, ndo de forma a virtualmente reverter o conceito
daquelas. A obrigacdo mais severa no direito tradicional é a obrigacdo
de resultado, mas de acordo com a posi¢do de Ago (endossada pela ILC
na primeira leitura do Projeto) esta forma de obrigagdo é a menos
severa, porque o Estado teria a discricionariedade dos meios, 0 que ndo
teria na obrigacdo de conduta. Como a capacidade de determinar a si
mesmo é um atributo de soberania, a obrigacdo mais restrita seria a que
determinasse ao Estado renunciar parcela dessa soberania e sujeitar-se a
escolha dos meios em prol da determinagdo internacional. Assim, a
terminologia sobre a obrigacdo mais restrita se adaptou ao contexto do
direito internacional, mas subverteu o padrdo conceitual de ambos 0s
termos na forma em que eram mais conhecidos.**

Mas a questdo nao € se a terminologia adotada pela Comissao a
época € a adequada. O importante é averiguar se a ideia geral de uma
obrigacdo de conduta ou de resultado possui relevancia na analise de
obrigacfes como a de prevencdo de danos transfronteiri¢os. O interesse
Ultimo é o de estabelecer se esta diferenca tera impacto na forma de
avaliar o cumprimento da obrigacdo, consequentemente refletindo no
regime de responsabilidade aplicado para as violagdes da obrigacéo de
prevencao.

4.1.3 Prevencdo no ARSIWA: obrigacéo de conduta ou de resultado?

A Comissdo, na primeira leitura do projeto em 1996, ainda
adotou o artigo 23, o qual descrevia de forma geral uma obrigacéo de
prevencdo. De acordo com o entdo artigo

Quando o resultado requerido de um Estado por
uma obrigacdo internacional € a prevencdo, por
meios de sua prépria escolha, da ocorréncia de um
dado evento, hd uma violagdo daquela obrigagdo
apenas se, pela conduta adotada, o Estado ndo

consegue atingir aquele resultado®®.

22 CRAWFORD,

23 «“\\hen the result required of a State by an international obligation is the
prevention, by means of its own choice, of the occurrence of a given event, there
is a breach of that obligation only if, by the conduct adopted, the State does not
achieve that result”. (ILC, 1978, Vol 2, Part 2, p. 81)
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No segundo comentario ao artigo, a Comisséo esclarece a que
tipo de obrigacéo estaria se referindo naquele artigo. Entre os diferentes
tipos de obrigacGes internacionais as quais 0os Estados estdo sujeitos,
muitas possuem como propdsito prevenir a ocorréncia de certos eventos
danosos a outros Estados, seu meio ambiente, representantes ou
nacionais®**. No entanto, como destaca a comissdo “estas obrigagdes
ndo podem ser todas classificadas entre as que se encontram sujeitas ao
artigo 23?*. De acordo com a ILC, o Estado pode, por vezes,
submeter-se a obrigacdes que sejam tipicamente de conduta, pelas quais
perde a chance de escolher por si mesmo 0s meios que utilizaria para
cumprir a norma, e que, por sua natureza, requerem nao que o Estado
assegure o resultado, mas que realize atos comissivos ou omissivos
especificos. Este tipo de obrigacdo, de acordo com a Comissdo, nao é
sujeita & prescricdo do artigo 23, mas do artigo 20 (da primeira leitura do
Projeto). Isto porque sdo obrigagdes claramente de conduta e ndo de
resultado. 2

No entanto, a ILC entendeu haver outras obrigacGes de
prevencdo com objetivos prdximos mas supostamente baseadas em
principios e estruturas diferentes, e que pudessem ser caracterizadas
como de resultado. Nestas, do Estado se esperaria que assegurasse o fim
de prevenir a ocorréncia de um efeito indesejado, mas sem que o direito
internacional prescrevesse nenhum curso de conduta. A obrigacao sendo
caracterizada como de resultado apenas sera considerada como violada
guando o evento ocorrer. Em consequéncia disso, em uma obrigacdo
deste tipo, segundo a ILC, um Estado ndo podera “alegar que atingiu o
resultado por ter estabelecido um sistema perfeito de prevencao, se, na
pratica, aquele sistema se mostrar ineficaz e permitir que o evento
ocorra®".

Se destes apontamentos ja parece dificil compreender esta
terceira forma de obrigacdo estabelecida no Projeto de Artigos de 1996,

244
245

Ibid, p.81, artigo 23, comentario 2.

“Among the different kinds of obligations that general international law or
treaties impose on States, there are many whose direct or indirect purpose is to
prevent the occurrence of certain events injurious to foreign States, their
environment, their representatives or their nationals. However, these
obligations cannot all be classified among those that are the subject of article
23.” Ibid, p. 81, artigo 23, comentario 2.

%8 |bid, p. 81, artigo 23, comentario 2.

24T«r ] cannot assert that it has achieved the required result by claiming that it
has set up a perfect system of prevention if in practice that system proves
ineffective and permits the event to occur.” bid, p. 82, artigo 23, comentario 4.
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a questdo fica ainda mais complexa quando a ILC estabelece que a
obrigacdo de prevencdo prescrita no artigo 23 ndo é do tipo due
diligence, justamente por ndo ser uma obrigacdo de conduta
ObrigagBes que requerem a prevencdo de dados
eventos sdo, portanto, diferentes daquelas as quais
normalmente se denomina pelo termo abrangente
de “obrigagdes de due diligence”. O cometimento
de uma violagdo desta ltima geralmente consiste
de um ato ou de uma omissdo do Estado e ndo é
necessariamente afetada pelo fato de que um
evento externo tome ou néo lugar.?*®
Deve ficar claro que as distingBes entre obrigagdes de conduta,
de resultado e de prevencdo estabelecidas neste sub-topico foram as
adotadas pela Comissdo durante a primeira leitura do projeto, sob a
influéncia do relatério de Ago. A obrigacdo de prevencdo na forma que
foi descrita na primeira leitura do Projeto € um bom exemplo de como
essa ferramenta tedrica da Comissdo, caso tivesse sido mantida nestes
termos, poderia trazer confusdo com consequéncias dramaticas para a
preservacgdo e protecdo ambiental.
No entanto, ap6s intensa critica dos Estados®® e da doutrina®,
0 Relator da segunda leitura do Projeto de Artigos se manifesta no
sentido de que talvez a melhor solugdo fosse simplismente eliminar
estes trés artigos tratados acima. No seu préprio relatério, Crawford
aponta para um exemplo utilizado por Ago como sendo de prevengéo no
sentido do artigo 23 que, na opinido do primeiro, ndo poderia ser assim
classificado, considerando que seria um caso de obrigacdo de
conduta®".
Manifestando mais uma vez de forma clara a sua dificuldade em
lidar com as categorias criadas por Ago, Crawford ainda destaca que ¢

8 No original: “Obligations requiring the prevention of given events are

therefore not the same as those that are commonly referred to by the blanket

term "obligations of due diligence". The commission of a breach of the latter

obligations often consists of an action or omission by the State and is not

necessarily affected by the fact that an external event does or does not take
lace”. Ibid, p. 81, artigo 23, comentario 4, nota de rodapé 397.

“ “France remarks that “the somewhat obscurely worded draft article 23

relates to rules of substantive law, which classify primary obligations. It thus

has no place in a draft of this kind” Germany agrees. The United Kingdom

regards article 23 as uncontroversial but also unnecessary; in its view it can be

deleted or combined with article 21.” (ILC, 1999, V2, p1, p.27, para 84)

% DUPUY, 2010.

BLILC, 1999, v2, pl, p.28, para 85 e 86.
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verdade que existem obrigagdes “puras” de prevengdo, como as
pensadas para se adequar ao artigo 23, nas quais a menos que o efeito
evitado tenha ocorrido ndo haveria violacdo da norma. No entanto,
assevera que o Estado ndo pode prestar garantia de que o0 evento ndo va
ocorrer, pois “ele realizou uma obrigagdo da natureza de melhores
esforcos (best efforts) para prevenir o evento de ocorrer”, ¢ o contetido ¢
rigor daquela obrigacdo dependeriam da norma priméria®?.

A continuidade da leitura do relatdrio de 1999 apenas faz
aumentar a lista de exemplos de inconsisténcia entre 0 que prescreve 0
teor do artigo e a interpretagdo criativa (ou seria alterada?) que o Relator
Crawford procura dar aos comentarios anteriores para que nao sejam em
si mesmo contraditorios. Apesar dos esforcos, fica evidente a sua
dificuldade em lidar com o contelido da norma do artigo 23 em especial.

Surpreende, portanto, que no projeto de artigos aprovado sob
sua conducdo em 2001, o Relator tenha mantido ao menos uma das
categorias inseridas por Ago, talvez até a com a qual menos tivesse
afinidade. Assim, justamente a prescricdo relacionada com a prevencéo
é que foi replicada, ainda que Crawford tenha se mostrado cético em
relacdo a esta manutencdo®™>. Alterando parcialmente o contetido da
norma pretendida por Ago e estabelecendo sua relevancia em relagéo ao
tempo de descumprimento da obrigacdo, o artigo 14, paragrafo terceiro
prescreve que:

A violacdo de uma obrigacdo internacional que
demanda a um Estado prevenir a ocorréncia de um
dado evento ocorre quando o0 evento ocorre e se
estende durante todo o periodo durante o qual o
evento continua e se mantém em desconformidade
com aquela obrigac&o.?*

E ainda curioso que 0 mesmo autor que Crawford cita em seus
livros como exemplo de doutrina que rebateu de forma veemente as
categorias estabelecidas por Ago na forma prescrita no Projeto de

%2 No original: The State has not warranted that the event will not occur; it has

undertaken an obligation in the nature of best efforts to prevent it from
occurring [...]. (ILC, 1999, v2, p1, p.38, para 134.)

2311LC, 1999, v2, pl, p.29, para 92.

%4 No original: The breach of an international obligation requiring a State to
prevent a given event occurs when the event occurs and extends over the entire
period during which the event continues and remains not in conformity with that
obligation. (ILC, 2001, Draft Articles, art. 14 (3))
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Artigos® é quem dé luz sobre essa inconsisténcia do Relator ao inserir
no ARSIWA o artigo 14(3). Para Dupuy, este artigo é um verdadeiro
paradoxo na posicdo demonstrada por Crawford®®.

Apos afirmar que a prevencdo é uma obrigacdo de fazer tudo o
que estiver no poder do Estado para atingir um resultado, mas sem um
compromisso Ultimo, Crawford mantém a opinido de Ago quando define
gue o elemento decisivo para atribuir responsabilidade no caso de
violacdo da obrigacdo de prevencdo é ainda o resultado, e ndo a conduta
do Estado!

Dupuy resume bem a dificuldade criada pela ILC com a
concepcao da obrigacdo de prevencdo na forma tratada pelo topico da
responsabilidade por fato ilicito. Para o autor, se é exigivel de um
Estado que empreenda todos 0s meios possiveis para atingir
determinado fim, mas esse fim ndo possa ser garantido, ainda que as
melhores medidas sejam tomadas, ndo ha o que se falar em obrigacéo de
resultado. Ou seja, uma obrigagdo de conduta “ndo pode ser
considerada, ao mesmo tempo, como uma subcategoria de obrigac6es de
resultado®™".

4.1.4 Prevencdo, due diligence e a violagdo de uma obrigacdo de
conduta

Deste ponto em diante, adota-se o conceito da civil law
explicitado por Crawford em seu segundo relatério a Comissdo®®.
Assim, as obrigagdes de resultado véo ser tratadas como envolvendo até
a maxima medida uma garantia de fim. As obrigacGes de conduta serdo
entendidas como pertencendo a uma natureza de obrigacdes de maximo
esforco, de fazer todo o possivel para atingir um objetivo, evitando ao
maximo o resultado — mas ndo o garantindo.

Neste contexto, uma obriga¢do do tipo due diligence relaciona-
se com uma obrigacdo de conduta®. Consequentemente, tratando-se a
obrigacdo de prevencdo de um tipo de obrigacdo de devido cuidado,

deve ser ela também caracterizada como uma obrigacdo de conduta.

%55 Nesse sentido, ver: CRAWFORD, 1999, Id. 2010, Id. 2013.

5 DUPUY, 1999, p. 379.

57 Originalmente: it follows that an obligation of conduct cannot be considered,
at the same time, as a sub-category of obligations of result”. (DUPUY, 1999, p.
379)

28 1LC, 1999, p. 20-29.

%9 DUPUY, 1999, p. 378.
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Assim, a “obrigagdo de prevencdo definitivamente ndo ¢ uma obrigagdo
cuja violacdo apenas implica responsabilizacdo quando o resultado nao
esta em conformidade com o que foi requerido por ela”®®. Ou seja, é
possivel descrumprir uma obrigacdo de prevencdo ainda que o efeito a
ser evitado ndo chegue a tomar lugar, simplismente em razdo da
auséncia de due diligence.

Este foi também o posicionamento adotado pela ICJ no Bosnia
Genocide Case de 2007 que julgou a alegacdo de tentativa de genocidio
da Bdsnia e Herzegovina contra a Sérvia e Montenegro. Segundo a
Corte

[...]Jestd claro que a obrigacdo em questdo é de
conduta e ndo de resultado, no sentido que um
Estado ndo pode estar sujeito a uma obrigacdo de
sucesso, quaisquer sejam as circunstancias, em
prevenir o cometimento de genocidio: a obrigacdo
dos Estados-membros é, ao invés disso, de
empregar todos 0s meios razoavelmente
disponiveis a eles, de forma a prevenir o
genocidio tanto quanto possivel. Um Estado ndo
incorre em responsabilidade simplismente porque
o resultado desejado ndo foi atingido; incorreria
em responsabilidade, porém, se o Estado,
manifestamente, falhasse em tomar todas as
medidas que estdo em seu poder para prevenir o
genocidio e que poderiam ter contribuido para
prevenir o genocidio.”

Igualmente, ao proferir sua decisdo no caso Pulp Mills,
relacionado diretamente ao risco de dano transfronteirico, a Corte
considerou que

2% [this] “Obligation of prevention is definitively not an obligation whose

breach only entails state responsibility when the result is not in conformity with
what was required by it.” DUPUY, 1999, p. 379.

L No original da decisio da Corte: “[...] it is clear that the obligation in
question is one of conduct and not one of result, in the sense that a State cannot
be under an obligation to succeed, whatever the circumstances, in preventing
the commission of genocide: the obligation of States parties is rather to employ
all means reasonably available to them, so as to prevent genocide so far as
possible. A State does not incur responsibility simply because the desired result
is not achieved; responsibility is however incurred if the State manifestly failed
to take all measures to prevent genocide which were within its powers, and
which might have contributed to preventing the genocide. ”apud PELLET, 2011,
p. 116-117.
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A obrigacdo estabelecida no Artigo 36 foi
direcionada a ambas as Partes e prescreve a
conduta especifica de coordenar as medidas
necessarias através de uma Comissdo para evitar
alteracGes no equilibrio ecolégico. Uma obrigagéao
de adotar medidas regulatorias ou administrativas,
tanto individual quanto conjuntamente, e garantir
seu cumprimento é uma obrigacdo de conduta.
Portanto, ambas as Partes sdo chamadas, pelo
Artigo 36, a exercitar o due diligence ao agir
através da Comissdo para tomar as medidas
necessarias para preservar o equilibrio ecoldgico
do rio.2®

Percebe-se, pelo conteldo da obrigacdo de conduta descrito,
gue a Corte adota o conceito mais ortodoxo das categorias de obrigacdo
segundo meio (conduta). Pellet defende que é possivel inferir dos
julgados que a prevencao seria vista pela ICJ como uma norma primaria.
O fato da Corte estabelecer que o contelido da obrigacdo de prevencédo
varia de um instrumento para outro de acordo com os procedimentos
esperados e dependendo da natureza dos atos a serem prevenidos é uma
prova disso.?%

Para Xue, por definicdo, a obrigacdo de prevengdo seria uma
obrigacao de conduta que pressuporia a adogdo de um padrdo minimo de
comportamento por parte do Estado, conforme abordado
anteriormente®. Para o autor, assim como para Dupuy, Kiss e Shelton,
para analisar este padrdo minimo devem ser utilizadas regras de
procedimento nas agbes dos Estados. Comungam com a opinido dos
autores os membros da ILC responsaveis pelo Projeto de Artigos em
Prevencao, especialmente o seu ultimo relator, Rao.

No seu segundo relatério a frente do projeto de artigos sobre a
prevencdo de danos transfronteiricos, Rao ja se afasta da categorizacédo
da obrigacdo de prevencdo na forma adotada por Ago e ratificada por

#2 No original da decisdo da Corte: “the obligation laid down in Article 36 is

addressed to both Parties and prescribes the specific conduct of co-ordination
of the necessary measures through the Commission to avoid changes to the
ecological balance. An obligation to adopt regulatory or administrative
measures either individually or jointly and to enforce them is an obligation of
conduct. Both Parties are therefore called upon, under Article 36, to exercise
due diligence in acting through the Commission for the necessary measures to
preserve the ecological balance of the river.” apud PELLET, 2011, p. 117.

“3 PELLET, 2011, p. 118.

254 X UE, 2003, p.523-524.
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Crawford. No primeiro momento que introduz a questdo da
implementacdo das obrigacdes, o relator deixa claro que:

O dever da prevencdo, que é uma
obrigacdo de conduta, é essencialmente
considerado como um dever de due diligence.
Qualquer questdo relacionada a implementagéo ou
cumprimento do dever de prevengdo deveria ter
que lidar com a obrigagdo e, consequentemente,
com o grau de diligéncia que deveria ser
observado pelos Estados®® (grifou-se).

Com base na andlise de doutrina, jurisprudéncia e trabalhos dos
relatores anteriores, Rao conclui que a obrigacdo de prevencéo,
considerando sua natureza de due diligence, demanda um nivel de
cuidado que é esperado do bom governo. Aqui, retoma a nogdo de due
diligence de Dupuy, tratada anteriormente. Dessa forma, os Estados
deveriam possuir, permanentemente, um sistema legal e recursos
materiais suficientes para assegurar o cumprimento de suas obrigagdes
internacionais. Como consequéncia, 0 Estado deve também criar e
manter um aparato administrativo compativel tanto com a obrigacdo
quanto com as suas possibilidades.?%

O grau de vigilancia e cuidado por parte de um Estado a fim de
cumprir com uma obrigacdo de prevencdo vai ser determinado, em
grande medida, considerando o préprio potencial de dano da atividade.
Quanto maior o grau de risco, mais exigentes devem ser as medidas
adotadas para mitiga-lo e prevenir danos.”*’ O destaque da contribuicéo
de Rao advém de uma afirmagdo bastante simples, mas carregada de
significacdo: due diligence é um padréo, ndo uma definicdo®®. Ou seja,
é um tipo de norma, ndo uma norma em si.

E importante relembrar que o ARSIWA e o Projeto de Artigos
Sobre Prevencdo de Danos Transfronteiri¢cos foram aprovados na mesma
sessdo da ILC, em 2001. Portanto, ndo seria crivel supor que a
Comissdo, que é una, iria aprovar em no Projeto submetido por

%5 No original: The duty of prevention, which is an obligation of conduct, is

essentially regarded as a duty of due diligence. Any question concerning
implementation or enforcement of the duty of prevention would necessarily have
to deal with the obligation and hence the degree of diligence which should be
observed by states. (ILC, 1999, vol 2, parte 1, p.116, paragrafo 18.)

%6 11LC, 1999, vol 2, parte 1, p.118, paragrafo 31.

%711LC, 1999, vol 2, parte 1, p.118, paragrafo 32.

28It was also clarified that due diligence was a standard and not a

definition.”( ILC, 1999, vol 2, parte 1, p.116, paragrafo 20)
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Crawford a concep¢do da norma de prevencdo de danos transfronteiricos
como uma obrigacao de resultado, a0 mesmo tempo que fundamentava
0 tdpico de Rao a partir da ideia de que a obrigacdo de prevencao seria
do tipo conduta. Assim, é importante interpretar o trabalho da Comissdo
da forma integrada que lhe é peculiar, analisando a fundo possiveis
inconsisténcias antes de alardear um problema. Portanto, considerando
ainda a propria manifestacdo da Comissdo de que nem todas as normas
de prevencdo devem ser compreendidas como inseridas no artigo 23
(posteriomente repaginado no Projeto Final como artigo 14 (3)), a
obrigacdo de prevengdo de danos transfronteiricos ndo pode ser
entendida como de resultado.

Conforme ja analisado no capitulo anterior, 0 cumprimento da
obrigacdo de prevencdo estd diretamente relacionado a observacdo do
dever de due diligence. Algumas das “sub-obrigagdes” (ou obrigacOes
procedimentais) da prevencdo estdo claras e foram coerentemente
reafirmadas no projeto de Artigos em Prevencdo e pelos julgados
internacionais, entre as quais 0 maior destaque pode ser dado a
necessidade de realizar avaliagdes de impacto ambiental. Na sequéncia,
podem ser citados de uma forma geral os deveres que envolvem
informacdo: dar publicidade dos riscos a populacdo envolvida,
comunicar aos Estados potencialmente atingidos, trocar informagdes
sobre alteragGes no status quo. E, finalmente, os deveres presumidos
para que o Estado possa adotar medidas eficazes no caso de uma
emergéncia. Estas obrigacfes procedimentais podem ter maior ou menor
relevancia a depender do grau de risco da atividade, conforme apontou
Rao.

Contudo, € preciso lembrar que a obrigagdo de prevencao é uma
obrigacdo priméria, ou seja, o seu conteldo especifico pode ser
determinado em graus de especificidade particulares de acordo com o
contexto no qual a norma estiver inserida. Considerando a obrigacéo de
prevencdo de forma geral, como um dever que ja se presume como
decorrente de um costume de direito internacional, as medidas descritas
pelo Projeto de Artigos em Prevencao sdo eficazes como instrumento de
andlise para estabelecer se houve o cumprimento da obrigagdo. No
entanto, se a obrigacdo advém de um instrumento convencional, é
possivel que a prépria norma preveja padrdes particulares de diligéncia e
0 seu cumprimento deve ser analisado considerando esta realidade.

O importante, a partir deste ponto, é saber se 0 descumprimento
da obrigacdo de prevencdo (seja ela entendida na forma de principio
geral de direito, de costume, a partir de instrumento convencional) é
passivel de implicar a responsabilizacdo internacional do Estado. Com o
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advento dos Principios de Alocacdo de Prejuizo em 2006, que
determinaram a responsabilidade objetiva dos operadores de atividades
perigosas pela compensacdo de eventuais danos, ndo ha mais divida de
que as vitimas poderdo ver suas perdas mitigadas. No entanto, a norma
de prevencdo, por ser uma norma de conduta, ndo se presume
descumprida essencialmente com o advento do dano. A viola¢do pode
ocorrer antes, ja quando for identificado que o Estado ndo toma as
medidas adequadas para minimizar o risco e a probabilidade deste dano.

4.2 O regime de responsabilidade internacional aplicavel

A contrapartida dos beneficios do exercicio de atividades
econdmicas de larga escala é a ameaca de catastrofes de iguais
proporcdes. Um dos desafios da regulamentacéo internacional é manter
o equilibrio fino entre riscos insuportaveis de grandes danos ambientais
e 0 exercicio legitimo de atividades econémicas perigosas. Para tanto, a
comunidade internacional tem a disposicdo uma variedade de
instrumentos legais, que estabelecem as condig¢des sob as quais é
possivel retirar 0 maior proveito dessas atividades sem correr um risco
incompativel com o beneficio que elas oferecem.

O risco é inerente ao cdarater perigoso da atividade, mas €
preciso ressaltar que existe a possibilidade do dano ndo ocorrer.
Portanto, o risco é, por definicdo, uma potencialidade. Diante desta
situacdo, os Estados poderiam se comportar como apostadores, jogando
com a probabilidade do dano ndo ocorrer. Se o dano sobrevier, o regime
da liability podera ser utilizado para compensar 0s prejuizos materais.
Mas, e se ndo ocorrer? E se, pela propria natureza da atividade de risco,
0 dano estiver sempre na iminéncia de acontecer? Neste caso, é justo
gue a comunidade internacional se submeta a uma situacdo de risco
inaceitavel sem possuir nenhuma forma de tutelar a situacdo?

As atividades de perigo sdo autorizadas a partir da adogdo de
medidas que possam tornar riscos inicialmente muito altos ou
inaceitaveis em riscos aceitaveis. E dentro destas medidas de mitigacio
que a obrigacdo de prevencdo estd amparada. Portanto, diante de uma
situacdo como a levantada acima, poder-se-ia defender que apesar da
atividade ser licita, o risco inaceitavel que ndo é mitigado pela adocéo
de obrigacdes de devido cuidado é um descrumprimento da obrigagdo de
prevencéo e, portanto, um fato ilicito.

Dessa forma, 0 que poderia ser feito por um Estado que corre o
risco de suportar efeitos adversos do dano ambiental, ou pela
comunidade internacional como um todo, quando este for o caso, diante
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de um Estado que explora direta ou indiretamente uma atividade na qual
ndo tomou medida alguma (ou as tomou de forma inadequada) para
mitigar aquela probabilidade de efeito adverso?

Neste trabalho, entende-se que o regime da responsabilidade
internacional do Estado por fato ilicito é aplicavel a casos como estes.

4.2.1 A responsabilidade pela compensacdo do dano

Conforme j& destacado no ponto anterior, a norma de
prevencdo, devido ao seu carater eminentemente antecipatério do dano e
da mitigacdo do risco (partindo-se do pressuposto de que o risco €
inerente a atividade) ndo pode ser descrita como uma obrigacéo do tipo
de resultado ou de fim. Isto porque cumpre com a obrigacdo de
prevencdo o Estado que adota os intrumentos legais e materiais,
tomando todas as providéncias para evitar o efeito adverso, ainda que
este possa vir a ocorrer.

Neste mesmo raciocinio, deixa de cumprir com a obrigacdo de
prevencdo o Estado que ndo adota 0s meios necessarios para
instrumentalizar a obrigagcdo com a qual se vinculou internacionalmente,
independentemente do evento final ocorrer ou ndo. Esta situacdo se
instala porque o Estado deixou de observar uma obrigacdo com a qual se
comprometeu internacionalmente.

E importante reforcar que existe um combinado de formas nas
quais a obrigacdo de prevenc¢do pode ser cumprida ou descumprida e dos
tipos de responsabilidade que decorrem destas. Um Estado pode cumprir
com a obrigacdo de prevencdo, adotando todas as medidas instrumentais
e materiais necessarias para gque, de boa fé, gerencie o risco da atividade
para niveis aceitveis. No entanto, se 0 evento adverso ocorrer, as
vitimas do dano ndo podem ser ignoradas, assim, cabera a
responsabilidade do tipo libility: o prejuizo sera suportado por aqueles
gue se beneficiam da atividade econdmica em um evidente exemplo de
institucionalizacdo do principio do poluidor-pagador.

De forma clara, Derani sintetiza o principio ao definir que este
“visa a internalizacdo dos custos relativos externos de deterioragdao
ambiental”. Na aplicacdo sua aplicacdo, “[...] impde-se ao ‘sujeito
econdmico’(produtor, consumidor, transportador), que nessa relacdo
pode causar um problema ambiental, arcar com o0s custos da diminuigéo
ou afastamento do dano.”. Assim, “[...] arca o causador da poluicdo com
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0S custos necessarios a diminuicdo, eliminacdo ou neutralizacdo desse
dano”.?*®

A autora ainda esclarece que a concretizagdo do principio do
poluidor-pagador ocorre “através da obrigag¢do do poluidor de diminuir,
evitar e reparar os danos ambientais”. A atuagdo principal do principio
estaria ligada ao principio da contabilizacdo dos custos, por meio do
qual “deve arcar com o0s custos aquele que pelo uso provoca a
deterioragdo de recursos naturais”. Contudo, como desdobramentos do
principio, destaca que ele ndo representa somente a ideia de calculo de
custos, mas de que o causador carrega, em regra, “a responsabilidade
objetiva e financeira pela protecdo ambiental, o que teria que cumprir,
seja através de parcial diminuicéo, elimina¢do do dano ou por alguma
compensacao financeira”.

Toda a fundamentacdo do principio do poluidor pagador esti
ancorada na existéncia de dano. Por sua vez, o dano € o motor que da a
partida na responsabilizacdo por ato licito. E justamente por esta razio
gue o principio se relaciona com a libility nos casos em que o dano se
instala. Como consequéncia, o regime de liability é aplicavel quando,
apesar do Estado cumprir com a sua obrigacdo de prevencdo, o dano
sobrevier. Da mesma forma, € aplicavel a liability quando o Estado
deixa de cumprir com o seu dever de due diligence, violando a
obrigacdo de prevencdo, e ocorre o dano.

Ambos os casos, de acordo com os Principios de alocacdo de
prejuizo decorrentes de atividades perigosas adotado pela ILC sdo
claramente fundamentados no principio do poluidor-pagador. Quem sera
compelido a realizar a compensacdo do dano serd o operador da
atividade econdmica. O Estado apenas estard sujeito a realizar uma
compensacgdo suplementar no caso do operador ndo suportar sozinho
todo o dano?®. Ainda que o Estado possa executar diretamente estas
atividades, isto é, ser o operador, na maior parte das vezes elas estdo
distribuidas na iniciativa privada. Portanto, o Estado como sujeito de
direito internacional, ndo estara sujeito a responsabilizacdo — a0 menos
ndo na concepgdo tradicional de liability adotada pela ILC?™.

%9 DERANI, 1996, p. 158.

2% Como expresso no Principio 4 (5) do Projeto de principios sobre a alocacéo
de prejuizo no caso de danos transfronteirigos decorrentes de atividades
perigosas (ILC, 2006).

“! Certamente o Estado poderé ser responsabilizado internacionalmente por fato
ilicito quando ndo observar o contetdo da norma primaria, seja no caso do
Projeto de Artigos em Prevencéo, seja no caso do Projeto de Principios de
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Esta forma de responsabilidade internacional é extremamente
importante, tendo em vista que se o dever de reparar 0 dano estivesse
atrelado somente a necessidade de comprovar o ato ilicito ou a culpa do
Estado ou do operador, fatalmente as vitimas teriam que suportar todo o
prejuizo sozinhas em um grande nimero de ocorréncias. Isto porque,
como j& exaustivamente afirmado neste trabalho, as atividades
econdmicas perigosas envolvem um risco que ndo pode ser anulado —
independente de qudo zelosas sejam as normas de prevencdo adotadas.
O risco pode e deve ser mitigado, mas se puder ser absolutamente
desconsiderado, a atividade néo sera considerada de risco e nao sera este
0 regime de responsabilidade a ela aplicado. Ao mesmo tempo, uma
atividade com riscos inaceitaveis em um primeiro momento pode se
transformar em uma atividade cujos riscos sdo social e economicamente
aceitos desde que deveres de due diligence sejam adotados.

No entanto, a protecdo do meio ambiente ndo pode ser realizada
hoje da mesma forma que ocorria ha um século atrds, ou seja, ndo
podemos agir apenas para gerenciar os danos depois que eles se
instalarem. Um politica ambiental internacional consciente e eficaz
pressupoe que os atores envolvidos se adiantem ao dano, mitigando os
riscos e evitando através de obrigacdes de melhores esforcos que o
evento adverso ocorra. E a partir dessa urgéncia de estar um passo a
frente do problema que surge a necessidade de demonstrar que um
Estado que ndo cumprir com o dever de prevenir a ocorréncia de danos
transfronteiricos, mesmo quando estes ndo tiverem ocorrido, esta
descumprindo a norma de prevencdo e deve ser responsabilizado
internacionalmente.

4.2.2 Responsabilidade do Estado em matéria ambiental e 0 ARSIWA
A norma de prevencao ndo pode ser dissociada do dever de due

diligence, uma vez que a primeira pressupde a conformidade com o
segundo®’. Isto é, um Estado ndo estaria cumprindo com uma norma de

Alocacdo de Prejuizo. Em ambos os casos, a compensacao financeira também
serd aplicavel no caso de existéncia de dano.

22 Conforme Barboza, a obrigacdo de prevencdo (que o autor entende como um
conjunto necessario de medidas a serem adotadas conjuntamente, entre as quais
devem estar a adocdo de relatorios de impacto ambiental, adocdo de
procedimentos especiais em casos de auséncia de notificacdo, o dever de
informagdo ao publico, o dever de consulta aqueles ameagados pelo risco da
atividade, a preparacdo para emergéncias, a solucdo de controvérsias e medidas
de nédo-discriminagdo, conforme ja mencionado no capitulo anterior) é parte de
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prevencdo a menos que tomasse todos os cuidados possiveis, ou seja, a
menos que agisse com um padrdo de due diligence na forma descrita por
Dupuy. Disto decorre que ao Estado ndo basta se comprometer com uma
norma de prevencao se ndo assegurar as condi¢fes instrumentais legais e
materiais basicas para atingir os seus objetivos.

Prevenir danos transfronteiricos € uma obrigacdo internacional
com consequéncias relevantes especialmente em matéria ambiental.
Surge como uma obrigacdo de carter territorial de ndo causar danos a
outros Estados, de ndo permitir que em seu territdrio sejam levadas a
cabo atividades que tenham impacto negativo sobre o territorio de outro
Estado. No entanto, com o esclarecimento cientifico a respeito da
poluigdo, da alteragdo das condigdes fisico-quimicas dos ecossistemas e
de varias outras consequéncias negativas relacionadas a modificacdo das
relagbes homem-natureza, o carater exclusivamente territorial perde o
sentido. A obrigacgdo se afasta da ideia de soberania sobre territorio para
estabelecer uma abordagem coerente com o risco do dano ambiental. A
prevencdo de danos transfronteiricos é, portanto, uma obrigacdo
primaria de direito ambiental internacional e, como tal, est4 sujeita ao
regime geral de responsabilidade na forma prescrita pelo Projeto de
Artigos de responsabilidade internacional do Estado por fato ilicito.

A regra geral da responsabilidade internacional na forma
definida no ARSIWA é a de que se uma obrigagdo internacional for
violada de forma comissiva ou omissiva e se esta violacdo é atribuivel
ao Estado, entdo este pode ser responsabilizado internacionalmente pela
existéncia de fato ilicito. Ao mesmo tempo que prescreve esta regra
geral, o Projeto de Artigos afasta 0 dano como um pressuposto da
responsabilidade do Estado, considerando que ele esta implicito na
prépria violagdo da obrigacdo, como ja abordado.

Em seu trabalho no Comissdo, como visto no primeiro
capitulo®®, Ago foi categérico quanto & possibilidade de
responsabilizacdo de Estados pelo ndo cumprimento de uma obrigacéo
internacional independentemente da natureza daquela obrigacdo e do

um grupo maior de obrigacdes de due diligence. Para o autor, por meio da
prevencdo € que uma minimizagdo apropriada do risco é possivel e por esta
razdo é que encontram lugar na regulacdo das atividades perigosas, onde as
obrigacBes de prevencdo devem coexistir com um sistema de responsabilidade.
(2011, p. 6).

213 \Jer t6pico 2.2.3.
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assunto com a qual se relaciona®’. Esta (ltima ressalva é fundamental.

Ago, posteriormente ratificado pela ILC*®, deixa claro que:
A violagdo por parte de um Estado de uma
obrigagdo internacional que Ihe é incumbida é um
fato ilicito internacional independentemente do
tema (subject-matter) da obrigacdo internacional
violada. Ndo pode haver nenhuma restri¢do
nesse sentido. (grifou-se)*’

Para o Relator, com base em uma ampla revisdo do contetido da
responsabilidade e da forma que os tribunais internacionais lidavam
com a responsabilidade por atos ilicitos, fica perfeitamente claro que o
contetdo da obrigacdo é tdo irrelevante Qara a aplicacdo da
responsabilidade quanto a fonte desta obrigac&o.?’” Isto &, desde que seja
reconhecida como uma obrigagdo internacional (qualquer seja sua fonte:
convencional, costume, principio geral), sera aplicavel o regime da
responsabilidade do Estado, qualquer seja 0 tema e o conteldo da
obrigacao.

Finalmente, a Comissdo ainda enfatizou que a responsabilidade
internacional por fato ilicito seria o tipo de tdpico no qual o
desenvolvimento progressivo do direito poderia representar um papel
particularmente importante. A ressalva foi feita no sentido de que os
papéis atribuiveis tanto a codificacdo quanto aos principios ja
reconhecidos ndo poderiam ser planejados com antecedéncia e estariam
sujeitos as solucdes especificas adotadas para os vérios problemas.?”

Considerando que a ILC nunca chegou a definir de forma clara
quais artigos tratam de codificacdo de direito costumeiro e quais artigos
constituem desenvolvimento progressivo do direito, o fato é que a
Comissdo tem consideravel liberdade na confeccdo de seus
documentos.””® Esta questdo, aliada & ocorréncia de uma sucesséo de
relatores em cada tdpico, explica porque ndo é dificil encontrar
alteragdes significativas no posicionamento da ILC ao longo do projeto
no que diz respeito a divisdo do texto, do contetdo a ser abordado e até

74 1LC, 1970, Doc A/CN.4/217, para. 6, p. 127.

“5ILC, 1972, Doc A/CN.4/SER.A/1970/Add. 1, para.66, ‘d’, p. 306.

2’8 No original: “The breach by a State of an international obligation incumbent
upon it is an internationally wrongful act regardless of the subject-matter of the
international obligation breached. There can be no restriction in that regard. ” (
ILC, 1976, p. 96)

I (1LC, 1976, p. 8, para. 19)

28 (1LC, 1976, p. 73, para. 77,)

29 Brownlie, 2012, p.542.
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mesmo acerca da definicdo de conceitos chave para cada tema. Este foi
0o caso do trabalho envolvendo o topico da responsabilidade
internacional, no qual, durante o curso dos trabalhos, verifica-se uma
mudanca na abordagem dos conceitos operacionais. Esta mudanca veio
a refletir de modo susbstancial na responsabilidade internacional em
matéria ambiental.

Ago é categbrico ao defender que, em certos casos, O
desenvolvimento progressivo do direito internacional teria que tomar
procedéncia sobre a “codificacdo pura e simples”. 280 Talvez este tenha
sido exatamente o caso do tdpico da responsabilidade em relacdo a
protecdo ao meio ambiente. Para embasar esta afirmagdo diversas
passagens dos relatérios da Comissdo poderiam ser invocadas, mas a
mais clara é a que faz alusdo a nova realidade da comunidade
internacional diante das avangos tecnoldgicos e cientificos e das
demandas econdmicas e sociais:

Mais recentemente, 0s requerimentos do
desenvolvimento econémico e social por todos 0s
lados e as realizagBes maravilhosas, mas também
os terriveis perigos, do progresso cientifico e
tecnoldgico tém levado os Estados a perceber
uma necessidade imperativa de proteger as
mais essenciais propriedades da humanidade e,
em particular, proteger e preservar 0 meio
ambiente humano em beneficio das presentes e
futuras geracBes. Novas regras de direito
internacional tém surgido, outras que estdo no
decurso de emergéncias tém se estabelecido
firmemente e, outras j& existentes tém adquirido
novo vigor e um significado mais delimitado;
estas regras impde nos Estados obrigacdes que
sdo respeitadas porque sdo de um crescente
interesse coletivo por parte da comunidade
internacional como um todo.?*" (grifou-se)

%0LC, 1976, p. 6, para. 11.

L No original: “More recently, the requirements of economic and social
development on all sides and the marvelous achievements, but also the terrible
dangers, of scientific and technological progress have led States to realize the
imperative need to protect the most essential common property of mankind and,
in particular, to safeguard and preserve the human environment for the benefit
of present and future generations. New rules of international law have thus
appeared, others in course of emergence have become firmly established and
yet others, already existing, have acquired new vigor and more marked
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Diante deste novo cenério internacional, os trabalhos da
Comisséo visaram a um Projeto de Artigos amplo o suficiente para
abrigar todos os ramos do direito internacional puro. HA uma grande
variedade de obrigacGes primarias no direito internacional. Uma norma
abrangente de responsabilidade deve ser sensivel as suas diferencas, mas
deve também ser aplicavel de maneira categdrica.

Justamente por esta razdo exposta que é necessario rebater os
argumentos de que a responsabilidade internacional ha maneira pensada
por Ago, debatida e refletida por diversos relatores e membros da ILC e,
finalmente codificada sob a supervisdo de Crawford, ndo se aplicaria as
normas de direito ambiental internacional.

O argumento é reforgado diante da propria manifestacdo da
Comissdo no sentido de que a auséncia de precedentes judiciais em
certas areas deveria ser vista como uma oportunidade para desenvolver
estas disciplinas. Ou seja, a auséncia de jurisprudéncia mostraria a
necessidade de descortinar o conteido de certas areas, a fim de permitir
que regras pudessem ser estabelecidas para corresponder ao chamado
de tendéncias emergentes. Em outras palavras, “o desenvolvimento
progressivo do direito internacional as vezes deve tomar precedéncia
sobre a codificacio em seu sentido estrito®®*”.

N&o se deve esquecer, ainda, o conteido do artigo 19 do Projeto
de Artigos de 1996, o qual descrevia crimes de Estado. Apesar do artigo
ter sido objeto de intenso debate e na segunda leitura ter sido retirado do
projeto, isto apenas aconteceu porque a ideia de crime de Estado foi
rechacada de forma ampla pelos Estados, mas por razes eminentemente
politicas®™. A prescricdo da alinea ‘d’ daquele artigo é, porém, a mais
ampla prova de que a Comissao incluiu a tematica ambiental como um
dos contelidos aos quais as normas secundarias de responsabilidade do
Estado seriam aplicadas. Esta afirmacdo se confirma pelo proprio texto
do artigo, o qual prescreve na mencionada alinea ‘d’ uma das quatro
indicagdes de que um Estado estaria cometendo uma violagao téo grave

significance; these rules impose upon States obligations which are to be
respected because of an increased collective interest on the part of the entire
international community ”.( ILC, 1976, p. 102 e 103)

%2 No original: “In other words, the progressive development of international
law sometimes has to take precedence over codification in the strict sense.”
(ILC, 1976, p. 78)

#83 Nesse sentido, ver: PELLET, Alain. Can a State commit a crime? Definitely,
yes!, p. 425-434. European Journal of International Law, vol. 10, n 2, 1999.



127

para a protecdo de direitos fundamentais da comunidade internacional
gue esta violacdo seria considerada um crime:
Uma grave violagdo de uma obrigacéo
internacional de essencial importancia para
salvaguardar e preservar o meio ambiente, tais
como aquelas proibindo a vasta poluicdo da
atmosfera e dos mares*®.

A Comissdo ainda destacou que, dentre as varias matérias
envolvidas na preservacdo de bens que sejam essenciais para 0
progresso e sobrevivéncia da humanidade, “prestou particular atengéo
aos desenvolvimentos recentes do direito internacional no tema da
salvaguarda e preservagio do meio ambiente humano®. Esta
dedicacdo a preocupacdo com o meio ambiente ficou clara na
supramencionada norma, ainda que posteriormente este inciso ndo tenha
constado no Projeto final — 0 que ndo ocorreu em razdo do seu contetdo
ambiental, mas pela dificuldade em manter a idéia de crimes de Estado
na forma prescrita pelo artigo, conforme ja abordado. A Comisséo ainda
destacou que na consulta pablica os Estados expressaram concordancia
integral com a provis&o do artigo 19 (d).%®

Se a Comissdo ndo adotou prescrigcdes especificas em relagdo ao
meio ambiente nos artigos de responsabilidade por fato ilicito, tal
situacdo ndo se deve a uma suposta inadequacdo deste ramo do direito
como conteldo subjetivo daquelas normas. Qualquer argumento
utilizado para refutar a aplicacdo do ARSIWA para matéria ambiental
corre o risco de negar o carater de obrigacdo secundaria daqueles artigos
e a propria origem do direito ambiental internacional como ramo do
direito internacional pablico.

Finalmente, como bem destaca Sands, na &rea ambiental ndo ha
nenhum instrumento internacional que estabeleca as regras gerais
aplicaveis as normas relacionadas a responsabilidade internacional tanto
de fato ilicito quando de atividades licitas. Portanto, ndo ha nenhuma lei
especial para derrogar a lei geral. Dessa forma, considerando que o
Projeto de Artigos reline as regras gerais de direito internacional ele é
aplicdvel as normas ambientais, inclusive em razéo do projeto refletir o
direito costumeiro.”®’

284

% Tradugdo livre de: “Commission paid particular attention to recent

developments in international law on the subject of the safeguarding and
preservation of the human environment.” (ILC, 1976, v.2, p2, para 71, p.121)
286 .

Ibid.
87 SANDS, 2003, p. 873.
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4.2.3 Responsabilidade pela violagdo da obrigacdo de prevencdo e do
padrdo de due diligence

A norma de prevencdo de danos transfronteiri¢os é descumprida
guando ndo sdo adotadas as medidas instrumentais e materiais que sao
necessarias para demonstrar que todos os esforcos foram empreendidos
para evitar a ocorréncia do dano. Na obrigacdo de prevencéo, o dano ndo
é elemento comprobatério de seu cumprimento ou descumprimento. A
existéncia de dano vai desencadear outras relages de responsabilidade,
mas que ndo estdo necessariamente relacionadas com a quebra do dever
de prevencdo. Por esta razdo, a obrigacdo de prevencdo deve ser
entendida como de conduta e ndo de resultado.

Ao mesmo tempo, a prevencdo de danos transfronteiricos é uma
obrigacdo internacional que possui carater de costume e que se encontra
codificada em diversos instrumentos convencionais com vistas a
proteger e preservar 0 meio ambiente. Sendo uma obrigagdo
internacional, a sua violacdo da ensejo & responsabilidade do Estado
violador. As consequéncias da violacdo desta norma sdo aquelas
incluidas no ARSIWA.

Este entendimento é compartilhado por Barboza, para quem as
violagBes da obrigacdo de prevengdo podem ocorrer antes de qualquer
resultado danoso e cujas consequéncias sdo aquelas previstas dentre 0s
artigos da ILC aprovados em 2001, advindos de atos ilicitos e ndo do
regime de liability?®®. Para o autor esta seria uma decorréncia do carater
de obrigacdo primaria do dever de prevencao, cuja quebra implicaria na
responsabilizacdo internacional.

Outro ponto a ser relembrado é que os trabalhos de Ago dizem
respeito a irrelevancia da presenca de dano para que se possa
caracterizar a existéncia de responsabilidade®®®. Isso torna-se
especialmente claro no caso do dever de preservar. Se ha uma norma
primaria demandando medidas de mitigacdo de risco, a ocorréncia da
situacdo temida néo é necessaria. O objetivo da obrigacdo de prevencédo
€ mitigar o risco e se este risco ndo est4 sendo diminuido — ou se ndo se
empreende 0 maximo de esfor¢co para tal — a norma estd sendo
descumprida.

Na liability, tanto o ato que causa o dano quanto as suas
consequéncias sdo previstos na norma primaria. Como resultado, a

88 BARBOZA, 2011, p.15.
% |bid, para. 81, p. 308
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consequéncia — 0 pagamento da compensacdo pelo dano — nédo se
caracterizaria como uma violagdo da norma, mas como o cumprimento
de uma condicdo, a de producdo do dano. Para Barboza, se a norma
primaria é a de prevencdo e ndo é cumprida, surge a necessidade de
aplicar obriga¢fes secundarias que sdo tipicas do regime da
responsabilidade por fato ilicito. Isto porque na obrigacéo de prevengéo
ndo existe a previsdo das consequéncias, estas serdo dadas pela norma
secundaria que, de acordo como autor, podem tomar a forma de
reparacdo, cessacdo do fato ilicito e de medidas ou garantias de néo-
repetic&o.””

A méxima de que o objetivo das normas de meio ambiente é
prevenir o dano ao invés de somente compensa-los as vitimas é
corroborada por Scovazzi. O autor destaca que a ideia de prevencdo esta
integrada na regra priméaria que proibe o dano transfronteirico e que
aquela seria considerada violada no momento em que ocorresse uma
conduta que criasse um sério risco de dano. Se o dano ndo acontecesse,
ndo se haveria o que falar em compensacdo; no entanto, o Estado
responsabilizado incorreria nas outras consequéncias do fato ilicito.?*

De acordo com o ARSIWA, se um Estado for responsabilizado
internacionalmente ele pode ser compelido a cessar a conduta ilicita
(artigo 30 (a) do Projeto), oferecer garantias apropriadas de ndo
repeticdo (artigo 30 (b)), restabelecer a situacdo que existia antes que o
fato ilicito ocorresse (artigo 35) e dar satisfacdo na forma de
reconhecimento da violag&o, pedido de desculpas ou outra modalidade
apropriada ao caso (artigo 37). Tudo isso sem deixar que a obrigacéo
inicialmente violada continue a ser exigivel.

Uma vez estabelecido que o ARSIWA ¢ aplicavel no caso de
uma violacdo da obrigacdo de preven¢do de danos transfronteirigos, é
preciso enfrentar a dificil situacdo decorrente do problema apontado no
item 4.1.3 deste trabalho, isto é, a nocdo de obrigacdo de prevencdo
adotada pela ILC no Projeto de Artigos.

Uma leitura literal do texto do artigo 14, paragrafo 3 do
ARSIWA gera consequéncias inaceitaveis para o campo do direito
ambiental. Tal como estd colocado naquele dispositivo, a violagdo da
obrigacdo de prevencdo se di4 com a ocorréncia do evento a ser
prevenido. Isso significa que ndo ha violacdo sem a ocorréncia do
evento, que o dever de prevencdo é uma obrigagdo de resultado. Essa

*0 BARBOZA, 2011, p.27.
#L SCOVAZZI, 2005, p. 212.
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I6gica peculiar cria algumas dificuldades quando a norma primaria é
pensada em termos de reducdo de riscos de dano ambiental.

Um ponto a ser destacado diz respeito ao sentido do conceito de
prevencdo. Como foi dito anteriormente, a prevencdo é anterior e
independente da existéncia do dano, ou seja, remete a medidas aptas a
lidar com o risco de dano, com a possibilidade de que ele ocorra. 1sso
significa que uma obrigacdo de prevencdo s6 poderia existir, por uma
consequéncia logica das préprias nogbes de prevencdo e obrigacdo, sem
a ocorréncia do dano. Risco de dano e dano séo coisas distintas, e 0
dever de prevencdo diz respeito ao primeiro. No maximo, a ocorréncia
do evento pode ser indicio de falha no sistema de prevencéo, mas nem
sempre 0 é.

Ao argumentar que o regime de liability é o mais adequado para
lidar com a gestdo de atividades perigosas, Julio Barboza explica que
um agente ndo pode ser responsabilizado por um dano decorrente de
uma atividade licita caso tenha seguido todas as medidas exigidas de
prevencdo. E justo que aquele que se beneficia com a atividade perigosa
arque com os énus decorrentes dela, mas ndo € correto atribur a ele a
violagdo de uma obrigacdo. Ao cumprir 0 dever de prevencdo, um
Estado ndo poderia ser submetido ao regime de responsabilidade
simplesmente pela ocorréncia do dano: “é logicamente inaceitavel dizer
gue causar um dano transfronteirico faz com que o ato que o causou
mude de ‘licito’ para ‘ilicito’. Em termos gerais, é contraditério permitir
‘risco’ e proibir ‘dano’ na mesma atividade*

Se entendida no seu sentido comum, a ideia de prevencio
claramente remete a uma obrigacdo de conduta, e ndo de resultado, ja
que ela diz respeito a uma obrigacdo de melhores esforgos para proteger
0 meio ambiente. E crucial para a licitude das atividades perigosas o
empenho dos Estados nos quais estas sejam desenvolvidas,
considerando as ameacas de catastrofes tdo sérias quanto podem ser os
danos ambientais transfronteiricos. Nenhum Estado toleraria que os
demais criassem condicGes para a ocorréncia de danos dessa magnitude,
ainda que a ameaga jamais se concretizasse.

Disso conclui-se que a ndo ocorréncia do dano ndo pode eximir
o0 Estado que incorre na violagao do dever de prevengdo, isto porque sua

22 Byt it is logically unacceptable to say that causing transboundary damage

makes the act which caused it change from “lawful” to “wrongful.” In general
terms, it is contradictory to permit “risk” and prohibit “damage” in the same

activity. (BARBOZA, 2011, p. 155).
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conduta criou um 6nus para 0s demais que, por si so, é inaceitavel: o
risco ndo mitigado de dano transfronteirico.

Um exemplo pode ilustrar o problema da concepcdo da
obrigacdo de prevencdo de dano transfronteirico como sendo de
resultado. Determinado Estado tem em seu territério uma potencial
fonte de dano transfronteirico, e.g uma usina nuclear em mal estado de
conservagdo, e ndo toma as medidas internacionalmente exigidas para
mitigar o risco de acidentes, apostando com a sua sorte e a de seus
vizinhos. Se o pardgrado 3 do artigo 14 for interpretado literalmente, o
Estado imprudente ndo estaria violando o dever de prevencdo, ja que o
acidente ainda ndo ocorreu, e seus vizinhos ndo estariam juridicamente
respaldados para coagi-lo a tomar as medidas necessarias.

Felizmente, é a prdpria Comissdo que da elementos para a
responsabilizacdo da falha do dever de prevencdo sem dano, como ja
analisado no topico 4.1.3 deste trabalho. Isto porque, na terminologia
adotada pela ILC por ocasido do ARSIWA, a obrigacdo de prevencgédo
daquele artigo foi distinguida de obrigacGes de due diligence. Na
verdade, foi esclarecido que, dentre as vérias formas de obrigacdo de
prevengdo, aquela prevista no artigo seria a do tipo “puro”, onde o
objetivo da norma seria o de evitar a ocorréncia de determinado evento.
Portanto:

E verdade que h4 exemplos “puros” de obriga¢des
de prevengdo, do tipo descrito no comentario [ao
antigo artigo 23, sobre a obrigacéo de prevencao].
Elas sdo verdadeiras obrigagcdes de prevencdo no
sentido de que a menos que o evento a ser evitado
ocorra, ndo ha violagdo. Ao mesmo tempo, o
Estado ndo garantiu que o evento néo vai ocorrer:
ele empreendeu uma obrigagdo da natureza de
melhores esforcos para preveni-lo de ocorrer, 0
contetido e o rigor daquela obrigacdo dependerdo
da norma priméria. Como notado, no entanto, nem
todas as obrigacGes direcionadas a prevengdo da
ocorréncia de um evento sdo deste tipo, e ndo é a
funcdo do projeto de artigos forcar todas estas
obrigacdes em uma forma Gnica.”®

3 Traducéo livre de: “It is true that there are “pure” obligations of prevention,
of the kind described in the commentary. They are true obligations of
prevention in the sense that unless the apprehended event occurs there is no
breach. At the same time, the State has not warranted that the event will not
occur; it has undertaken an obligation in the nature of best efforts to prevent it
from occurring, the content and rigour of that obligation depending on the
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Se a obrigacdo a qual a Comissdo se refere no artigo 14 (3) é
uma obrigacdo de prevengdo “pura” e que ndo exige due diligence,
entdo, a Unica alternativa é a de compreender que entre os tipos de
normas de prevencdo que a Comissao afastou da aplicacdo do artigo esta
0 da prevencdo de danos transfronteiricos.

O principio da prevengdo, como esclarecido pela ILC no tdpico
da liability, é formulado ndo apenas para definir que os Estados séo
obrigados a prevenir ou mitigar as interferéncias transfronteiricas apenas
guando elas de fato causem dano substancial. O objetivo da norma é
obrigar a prevenir ou mitigar nas atividades que pressuponham um risco
significativo de causar tal dano transfronteico. Ou seja, esta segunda
afirmagdo assegura o que deveria ja estar implicito no dever de prevenir
interferéncias transfronteiricas e serve para excluir mal-entendidos neste
ponto.?** Portanto:

A obrigacdo dos Estados de tomar medidas
preventivas ou de minimizacdo do risco é de due
diligence, requerendo que os Estados adotem
certas medidas unilaterais para prevenir ou
minimizar o risco de danos transfronteiricos
significantes. A obrigacdo imposta por este artigo
[Artigo 4 do Projeto de Artigos em Liability, na
versdo prevista em 1996] ndo é uma obrigagao de
resultado. E a conduta do Estado que vai
determinar se um Estado cumpriu com a sua
obrigacéo de acordo com os presentes artigos.?®

Ademais, no relatorio submetido pela prdpria ILC a UNGA em
1999, a Comissdo menciona especificamente esta suposta inconsisténcia
entre a forma que a obrigacéo ¢ tratada no topico da responsabilidade e
no tdpico da liability. Além disso, reforca que a norma de prevencédo
como entendida por Ago no anterior artigo 23 do Projeto ao menos fazia
referéncia a conduta, referéncia esta que nao foi mantida no atual artigo

primary rule. As noted above, however, not all obligations directed towards
preventing an event from occurring are of this kind, and it is not the function of
the draft articles to force all such obligations into a single form.” (ILC, 1999,
V2, p2, p. 38, para 134)

24 11LC, 1996, p. 109, comentario 8 ao artigo 3.

% No original: “The obligation of States to take preventive or minimization
measures is one of due diligence, requiring States to take certain unilateral
measures to prevent or minimize a risk of significant transboundary harm. The
obligation imposed by this article is not an obligation of result. It is the conduct
of a State that will determine whether the State has complied with its obligation
under the present articles.” (ILC, 1996, p. 110, comentario 5 ao artigo 4)
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14 (3). No relatério se reconhece que na sua forma mais frequente,
obrigacfes de prevencdo sdo do tipo de conduta, especialmente em
relacdo a matéria ambiental. A manifestacdo foi muito clara neste
sentido:
No entanto, como havia sido apontado no debate,
as obrigacbes de prevengdo eram  mais
frequentemente obrigacdes de conduta. De fato, as
obrigacdes de prevengdo eram muitas vezes
obrigacfes de due diligence, e ndo obrigagdes
de resultado, especialmente em tratados sobre
0 meio ambiente.?® (grifou-se)

Portanto, ainda que tenha havido a manutencgéo do artigo 14(3),
em virtude de obrigacbes de prevencdo que ndo dizem respeito a este
trabalho®®’, foi de vital importancia destacar que o dispositivo ndo se
aplica a obrigacdo de prevencdo de danos tranfronteiricos. O topico da
liability é fundamental para apontar que a obrigacdo de prevencgdo é do
tipo due diligence e que deve ser compreendida como uma obrigacao de
conduta, ndo de resultado. No entanto, como ja tratado exaustivamente,
a libility se aplica como uma responsabilidade objetiva fundada no risco
da atividade e se transmite, principalmente, ao operador.

Neste ponto ja deve estar claro que o “gatilho” da liability em
matéria ambiental na forma tratada pelo Projeto de Principios na
Alocacdo dos Prejuizos da ILC é o dano, independente de culpa, dolo ou
da existéncia de ato ilicito. JA o que precede a responsabilidade do
Estado no caso de descumprimento da norma de prevencdo € a
existéncia de fato ilicito consubstanciada na ndo-adocdo de um
comportamento de due diligence, na néo-ado¢do de medidas
instrumentais e materiais e na auséncia do empreendimento dos
melhores esforgos para prevenir a ocorréncia do evento danoso.

Este capitulo destacou que a responsabilidade internacional por
fato ilicito, na forma consubstanciada no ARSIWA, deve ser aplicada

2% No original: “Yet, as had been pointed out in the debate, obligations of
prevention were more often obligations of conduct. Indeed, obligations of
prevention were often due diligence obligations, not obligations of result,
particularly in treaties on the environment.”(ILC, 1999, v2, p2, p.62, para. 178)
9 Cabe, porém, mencionar um exemplo do tipo de obrigacéo de prevencdo a
qual a Comissdo se refere. Crawford, nos seus comentarios, identifica uma
obrigacdo de prevencdo do tipo de resultado quando um Estado se compromete
a evitar que determinado documento sigiloso venha a tona. Para o Relator, se o
referido documento se tornar puablico, independente das razdes, a obrigacéao foi
descumprida. (ILC, 1999, v2, p1, p. 32).
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guando um Estado descumpre o seu dever de prevenir a ocorréncia de
danos transfronteiricos. Os argumentos foram continuamente sendo
apontados ao longo desta dissertacdo, mas podem ser resumidos para
facilitar a compreenséo do leitor.

Em primeiro lugar o ARSIWA ¢ aplicavel porque a obrigacdo
de prevencdo de danos transfronteiricos esta dentro das normas gerais de
direito ambiental internacional, tendo sido reconhecida como costume
pela ICJ na opinido consultiva sobre The Legality of the Threat or Use
of Nuclear Weapons. Ademais, a maior parte dos tratados que envolvem
protecdo ao meio ambiente dedicam espaco a obrigacdo. Portanto, a
obrigacdo de prevencdo de danos transfronteirigos é uma obrigacdo
internacional.

Sendo, pois, uma obrigacdo internacional, a sua violagédo
implica na responsabilizagdo do Estado, desde que seja possivel atribuir
0 descumprimento a esse ente. Considerando que a obrigagdo analisada
é do tipo de conduta, sendo demonstrado que o Estado ndo adotou
medidas de melhores esforcos para prever a ocorréncia do dano, ainda
antes deste ocorrer, h4 uma violacdo. A violacdo sera facilmente
atribuivel ao Estado se este deixou de adotar o aparato legal e material
interno que se pressupde inerente ao exercicio da due diligence. Sendo,
assim, uma obrigacdo na qual o ato do Estado esta fundado quase que
exclusivamente no corpo Executivo e Legislativo, a atribuicdo do ato é
medida que se imp0e.

Por fim, ao aplicar o ARSIWA, é afastada a aplicacéo do artigo
14 (3) que se refere a obrigagdes de prevencdo que pressuponham a
necessidade de atingir determinado resultado, eis que a prevencdo de
danos transfronteiricos € uma obrigacdo do tipo due diligence e ndo h4,
assim, que se falar em resultado, mas em conduta. Portanto, se a conduta
ndo foi adequadamente tomada, independente da existéncia do evento
danoso que se procurou evitar com a obrigacdo, o Estado esta violando a
norma.

A aplicacdo do ARSIWA nos casos de descumprimento da
obrigacdo de prevencdo possui uma importancia especial quando o
Estado ndo age com due diligence, mas o dano ndo ocorreu. Isto porque,
em se tratando de atividades perigosas, deve ser entendido que apesar do
dano ainda néo ter ocorrido, ele pode ocorrer a qualquer momento, da
mesma forma que pode nunca vir a tomar lugar. A questdo essencial é
ndo apostar com a probabilidade deste dano. Para isso, é preciso permitir
que a comunidade internacional possa  responsabilizar
internacionalmente aquele Estado que adotar este comportamento. Esta
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permissdo esta contida, justamente, no Projeto de Artigos sobre
responsabilidade internacional do Estado por fato ilicito.

As consequéncias da responsabilizacdo do Estado pela violagdo
da norma ndo sdo objeto deste trabalho, mas vale a pena a sua mencéo
apenas para destacar a importancia de utilizar a responsabilidade do
Estado na matéria ambiental, especialmente para evitar os danos
derivados das atividades perigosas. O Estado responsabilizado tem o
dever de realizar a obrigacdo violada (art. 29), de cessar com a violacdo
e ndo repeti-la (art.30), de reparar os danos, que podem ser tanto
materiais quanto morais (art. 31), de restituir, ou seja, de restabelecer a
situacdo na forma que estava antes de sua conduta ilicita sempre que
esta for uma alternativa condizente com a quebra (art. 35), de compensar
0 dano quando a restituicdo ndo for suficiente (art. 36) e de dar
satisfacdo, isto €, reconhecer a violagdo da obrigacdo, e.g realizar um
pedido de desculpas.

Destaca-se, assim, que responsabilizar internacionalmente um
Estado pelo cometimento de ato ilicito quando ele ndo cumprir com a
obrigacdo de prevencdo é um instrumento de cabal importancia para a
protecdo ambiental.

Em que pese a contribuicdo Unica do Projeto de Principios de
Alocacdo de Prejuizo, ele esta focado na reparacdo do dano ambiental e
na compensacao das vitimas pelo dano que j& ocorreu. A strict liability
nele prevista é, sem ddvida, um avanco imensuravel para o campo do
direito ambiental. No entanto, como dificilmente um Gnico instrumento
seria capaz de resolver todos os problemas que nascem com o
descumprimento de uma obrigacdo internacional especifica, o projeto de
principios também tem suas limitagbes. Uma delas é o fato de o Estado
ser responsabilizado apenas de maneira secundaria pelos prejuizos. A
outra, como ja destacado, é o fato da compensacdo estar atrelada a
existéncia de dano.

Dessa forma, por mais impressionante que tenha sido a
inovacdo da responsabilidade objetiva para dentro da exploracdo de
atividades econdmicas perigosas, os “velhos isntrumentos” de direito
internacional ainda podem contribuir — e muito — em matéria ambiental.
E é justamente o tradicional instituto da responsabilidade por fato ilicito
gue mostra a sua forca. A violagdo de uma obrigacédo de conduta como é
a de prevenir a ocorréncia de danos transfronteiricos encontra amparo na
responsabilidade internacional por fato ilicito. A construgdo do tépico
da responsabilidade do Estado pela ILC em cima da desnecessidade da
ocorréncia de dano é o ponto nevralgico da aplicacdo destas normas
secundérias para o descumprimento da mencionada obrigacdo
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ambiental. E a auséncia do pressuposto do dano é exatamente o que faz
do ARSIWA o instrumento ideal a ser aplicado quando a obrigacdo de
prevencdo deixa de ser cumprida.
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5 CONCLUSAO

Como resultado do desenvolvimento do direito internacional,
uma nova regra geral se instalou no seio da comunidade internacional,
consubstanciada pela aceitacdo da responsabilidade internacional dos
Estados em decorréncia de dano ambiental. A consequéncia I6gica desta
concepcdo é a de que existe uma obrigacdo internacional de nao
interferir com o meio ambiente de forma prejudicial. Ainda que os
Estados manifestem certo receio em cobrar 0 cumprimento desta regra
na pratica, o fato é que ela encontra-se consolidada em diversos
instrumentos internacionais e esta amplamente balizada pela
jurisprudéncia das Cortes internacionais.

Ao longo do desenvolvimento do direito ambiental
internacional, um ndmero consideravel de obrigacfes internacionais foi
sendo somado a esta prescricdo geral. Inimeras regras procedimentais
foram encontrando seu caminho nos instrumentos internacionais e na
pratica dos Estados. O dever de notificagdo prévia, a necessidade de
estabelecer avaliagbes de impacto ambiental para atividades cujas
externalidades sejam desconhecidas ou quando sdo sabidamente
perigosas para 0 meio ambiente, o dever de informacéo, de notificacdo e
de consulta sdo todas obrigagBes de direito internacional ambiental
largamente reproduzidas e que visam a prevencdo do efeito danoso.

O caminho incipiente tracado pelas normas ambientais implica,
mais vezes do que se poderia esperar, em uma auséncia de detalhamento
do conteldo e das condicfes de implementacdo destas obrigacdes. Mas
ndo se pode aceitar que o descumprimento destas obrigacdes seja
justificado por argumentos como a vagueza da norma, ou a dificuldade
em compreender o seu conceito. Quando um Estado encara uma
dificuldade como as mencionadas, deve tomar precaucdes para
estabelecer 0 escopo da norma, tendo em vista que sdo é aceitavel a
escusa do seu cumprimento porque ela constitui, sim, uma obrigacéo
internacional. Portanto, ao Estado cabe atuar de boa fé e com diligéncia,
ciente de que ndo podera culpar a generalidade da norma pelo
descumprimento da obrigagao que esta prescreve.

Esta deve ser uma realidade ndo somente para as obrigacdes
convencionais, mas também para as obrigacGes cujas fontes sejam
principios gerais de direito e o costume internacional. Isto porque o
Estado possui meios de objetar-se ao cumprimento de determinadas
disposicOes e, se mantém-se silente, consente com a norma. Acatar o
descumprimento da norma pautado no argumento de generalidade
daquela é retirar a forca normativa da obrigagdo. Ademais, seria permitir
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gue Estados com intengdes menos nobres aproveitassem o beneficio de
participar de uma norma que estabelece uma condicéo de pertencimento
a comunidade internacional e a0 mesmo tempo usassem o subterfugio
da imprecisdo para se furtarem da sua execucao.

Toda a norma possui razGes subjacentes e, apesar da obrigacdo
ser aplicada independentemente dessas razbes, € possivel distinguir
entre boas e mas interpretacbes da norma voltando-se para as
justificativas de sua existéncia. Muitas vezes, para fundamentar o ndo
cumprimento ou o cumprimento parcial de uma obrigacdo ambiental
internacional, os Estados valem-se de interpretacGes que ignoram estas
razbes subjacentes. ObrigacBes ambientais tém sua razdo Ultima de
existir na protecdo do meio ambiente e na sua preservacao.
Comportamentos dos estados como o mencionado, pdem em risco a
eficacia da norma e ndo devem ser tolerados. E neste contexto que surge
a contribuigdo da responsabilidade internacional por fato ilicito.

De uma forma geral, trés diferentes abordagens para a
responsabilidade ambiental internacional podem ser mencionadas. Elas
se diferenciam considerando principalmente o grau ao qual se propoem
responsabilizar o agente. Existe a responsabilidade fundada na culpa ou
na auséncia de due diligence, a responsabilidade objetiva relacionada ao
ndo cumprimento de uma obrigacdo de resultado e a responsabilidade
absoluta, quando independentemente de culpa ou da ilicitude de
determinado ato sera aplicada o agente sera responsabilizado pela
ocorréncia de determinado evento.

A primeira das mencionadas formas de responsabilidade, isto &,
fundada na auséncia de due diligence, frequentemente é considerada a
mais branda. Isto porque pressupunha a producdo de provas de que o
descumprimento da norma havia ocorrido por uma incapacidade em
estabelecer o devido cuidado e, no caso desta diligéncia ser provada, ndo
caberia falar em responsabilizacdo do Estado. O padréo de due diligence
nas obrigacbes ambientais € o mais frequente nos instrumentos
convencionais internacionais.

A segunda forma de responsabilidade separa o elemento do
efeito prejudicial do elemento culpa, ou seja, incorpora um teste de
responsabilidade objetiva em oposi¢do a tradicional nogdo de
responsabilidade subjetiva, critério por muito tempo utilizado pelo
direito internacional. Esta forma de responsabilidade objetiva esta
diretamente relacionada ao tdpico da ILC sobre a responsabilidade
internacional dos Estados por fato ilicito, isto porque estabelece que a
responsabilidade nasce no momento em que a obrigagéo é descumprida.
Neste caso especifico, porém, trata-se mais comumente de um tipo de
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obrigacdo primaria especial, que se verifica observada apenas se
determinado resultado for atingido.

A terceira forma poderia ser vista como a mais avangada,
estabelecendo a responsabilizacdo ancorada a existéncia do dano,
independente de todas as medidas de prevencdo terem sido tomadas.
Esta forma de responsabilidade pode ser facilmente exemplificada pelo
Projeto da ILC em Principios de Alocacdo de Prejuizo Decorrente de
Danos Transfronteiricos com Origem em Atividades Perigosas. Por
meio deste instrumento os operadores de atividades que representem
riscos de danos transfronteiricos séo responsabilizados sempre que o
dano ocorrer, ainda que tenham agido com a méxima cautela. Esta
forma de responsabilidade pode ser entendida como uma consequéncia
direta da aplicacdo do principiodo poluidor-pagador, estabelecendo que
aquele que lucra com a atividade deve suportar os custos das suas
consequéncias negativas. O Estado, no Projeto de Principios, €
responsabilizado apenas subsidiariamente. A sua obrigacdo consistiria
primordialmente em adotar medidas internamente para possibilitar a
aplicacdo do Projeto de Principios.

Expostas estas trés formas de responsabilidade ambiental
internacional e estabelecido a que ramo as duas Ultimas pertencem, em
sequéncia, 0 da responsabilidade por fato ilicito e o da liability, importa
agora compreender o porqué das “velhas regras” de responsabilidade
internacional serem extremamente valiosas para o direito ambiental.

O ARSIWA representou anos de trabalho de um grupo
capacitado de doutrinadores especialistas na matéria da responsabilidade
internacional do Estado. O objetivo de produzir um instrumento que
tivesse carater geral, composto de normas secundarias, aplicaveis as
normas primarias no caso de sua violacao foi atingido com o Projeto de
Artigos. Mas este intrumento ndo é constituido apenas das ricas
contribuicBes téoricas dos membros da ILC. Durante todo o trabalho a
Comisséo desempenha a sua funcéo: codificar o direito costumeiro e 0s
principios gerais de direito e contribuir para o desenvolvimento
progressivo do direito internacional. Separar o que é codificacdo e o que
¢ desenvolvimento progressivo ndo € tarefa facil, tanto que nem se
cogitou fazer isso durante o curso dos trabalhos. Portanto, quando existe
desenvolvimento progressivo ele ndo é facilmente rastreado.

E mais claro, porém, compreender quando uma determinada
teoria foi abertamente recepcionada em detrimento de outra. Esta
situacdo pode ser exemplificada pela adocdo da teoria objetiva da
responsabilidade internacional, em detrimento da subjetiva. Em outras
palavras, a ILC realizou uma escolha consciente ao estabelecer que o
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topico seria embasado ndo no enfoque da culpa do agente, mas do
descumprimento da norma. Na sequéncia, escolheu — no minimo —
manter-se neutra em relacdo ao pressuposto de dano para a atribuigéo da
responsabilidade. Estas duas opg¢des deliberadas é que imprimem ao
ARSIWA um carater de instrumento geral, aplicavel a todas as
obrigac@es internacionais primarias, independente de sua origem ou
conteudo.

A opcdo tedrica adotada pela ILC tém alta relevancia
internacional, considerando que a Comissdo pode ser vista como a
principal instancia na codificacdo das normas internacionais. Ao mesmo
tempo, por tratar-se de um 6rgdo da Organizacdo das Nagdes Unidas, 0s
seus trabalhos sdo frequentemente utilizados como base para decisdes
dentro de outros érgdos do sistema, destando-se entre eles a Corte
Internacional de Justica.

Como consequéncia dos pressupostos da responsabilidade por
ato ilicito na forma prescrita pelo ARSIWA, a tradicional visdo da
responsabilidade ambiental internacional deve ser revista. Isto porque
para imputar a responsabilidade ao Estado basta comprovar a violagdo
de uma norma internacional e esta acdo lhe ser atribuivel. Assim,
retomando a primeira forma de responsabilidade tratada, dita mais
branda por fundar-se em um teste de due diligence, a analise das
consequéncias do seu descumprimento sob a lente do Projeto de Artigos
em Responsabilidade pode reverter substancialmente a sua malfadada
suavidade.

Assim, se 0 dano ndo é mais pressuposto da responsabilizacéo,
0 descumprimento da obrigacdo ambiental fundada na due diligence
pode ser apontado desde o momento que o Estado deixa de adotar
medidas procedimentais que demonstrem a adocdo de melhores esforgos
para cumprir com a obrigacdo. Especificamente em relacdo a obrigacéo
de prevencdo de danos transfronteiricos, a obrigacdo se pressupe
violada quando a conduta esperada para que as razdes subjacentes da
norma sejam atingidas ndo é adotada. Como consequéncia, as regras de
responsabilidade internacional por fato ilicito na forma prescrita no
ARSIWA ampliam o escopo da norma ambiental, indo ao encontro do
seu proposito Ultimo, que € o de evitar que o0 dano aconteca.

Nenhumas das obrigagdes procedimentais de prevencdo e
tampouco a obrigacdo substantiva de prevenir a ocorréncia de danos
transfronteiricos pressupdem a existéncia de um efeito prejudicial para
estabelecer a responsabilidade. A prevencdo de danos trasnfronteiricos
se refere, sim, a danos substanciais, mas ndo é o dano o objeto da
norma, por 6bvio. A norma é estabelecida para que os Estados adotem
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medidas coerentes com a diminuigdo dos riscos nas atividades que
possam causar danos significativos. O dano na norma de prevencdo ndo
€ requisito para descumprimento, pois ele estd relacionado ao
componente subjetivo da norma, isto é, para quem a norma é pensada.
Assim, a norma de prevencdo de danos transfrontei¢os ndo é aplicada a
uma atividade que tenha potencial infimo de impacto ambiental, nem
para a atividade que tenha altissimo risco de causar dano ao meio
ambiente. A norma tem como sujeito passivo as atividades cuja
execucdo represente risco significativo de dano ambiental
transfronteirico.

Portanto, aplicar a obrigagdo de prevengdo de danos
transfronteiricos o Projeto de Artigos sobre Responsabilidade do Estado
por Fatos llicitos Internacionais é privilegiar o meio ambiente. Seja por
possibilitar a responsabilizagdo do Estado por auséncia de due diligence
antes do dano ocorrer, seja a garantindo quando este tomar lugar. O
destaque, claro, reside na possibilidade de responsabilizar o Estado antes
do dano ocorrer, indicando o cumprimento forgado da obrigacéo. Isto
porque, ao estabelecer a responsabilidade pela violacéo,
independentemente de uma restituicdo ou reparacdo ser determinada,
subsiste o dever de cumprir com a obrigagdo violada. E justamente com
0 estabelecimento desta nova obrigacdo de agir que os riscos de dano
ambiental podem ser mitigados.
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