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Resumo: A preocupante escassez da dgua para
consumo aliada as constantes poluigdes transfron-
teirigas dos recursos hidricos tém provocado fervo-
roso debate entre as autoridades mundiais. Entre
os temas discute-se a responsabiliza¢do de Estados
e individuos na poluicdo de bens hidricos. Sob a
perspectiva da atual sociedade de risco em que
vivemos, teoria idealizada por Ulrich Beck, propde-
-se uma nova forma de encarar a responsabilidade
internacional por polui¢do hidrica transfronteirica:
a inversao do dever de provar o nexo de causali-
dade, devendo o empreendedor demonstrar que
a atividade exercida ndo acarreta riscos ou danos
ambientais eventuais e futuros.
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1 INTRODUGAO

A escassez de agua tem sido tema de grandes desafios
enfrentados pela civilizacio. E notério que a agua constitui
elemento vital para os seres vivos e que se produz senio por
meio naturalistico. Hoje o problema toma contornos mais
criticos. De acordo com a Unesco em relatorio divulgado no
3° Forum Mundial da Agua realizado em 2003, estima-se que,
na pior das hipoteses, 7 bilhoes de pessoas em 60 paises estardo
enfrentando falta de 4gua na metade deste século. Na melhor
das hipoteses, serdo 2 bilhoes de pessoas em 48 paises nesta
situacao.

Somada & superpopulacio atual, o avancado estagio atual
do desenvolvimento econdmico-industrial (caracteristico da
sociedade pés-moderna) tem evidenciado a inseguranca nas rela-
coes humanas, sobretudo as juridicas, tendo em vista a multipli-
cacdo de riscos gerados pela proliferacio de inovacdes tecno-
logicas. Se na era moderna tinha-se a concepcio de absoluta
previsdo sobre os riscos gerados pelas atividades, ante a crenca
de que a ciéncia poderia antecipar os resultados e erradicar as
incertezas, hoje surge a ideia diametralmente oposta. Imagina-se
assim a hipotese de imprevisibilidade dos riscos advindos pelo
exercicio das mesmas atividades, no presente e no futuro, vindo
a inserir a sociedade numa constante vertente de riscos, ou,
segundo a concepcio de Ulrich Beck, remodelando-a em uma
“sociedade de risco” (BECK, 2010).

Mira-se a atencido a realidade das aguas e os efeitos juri-
genos produzidos a partir de impactos transfronteiricos, em sua
amplitude global, perfeitamente justificavel dada a imprescindi-
bilidade deste “microbem ambiental” * a subsisténcia de todas
as formas de vida no universo. Assim este artigo procura engajar
a tutela dos recursos hidricos no contexto de uma sociedade de
riscos proposta por Beck, cujo aporte tedrico conduz a interpre-

3 Termo utilizado por José Rubens Morato Leite e Patrick de Araujo Ayala em sua
obra “Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial”, cuja referéncia
completa pode ser visualizada ao final deste trabalho.
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tacdo sobre o elemento do nexo causal, requisito do instituto da
responsabilidade civil, sob a modalidade objetiva, em contrapo-
sicdo a classica responsabilidade subjetiva ou aquiliana.

Entre os inimeros entraves a responsabilizacio ambiental,
em especial relacionado com a reparacio hidrica, esta a dificul-
dade de comprovacio do nexo de causalidade, cujo componente
da responsabilidade civil sera dedicado um capitulo exclusivo. A
complexa tarefa de demonstrar o enlace existente entre a ativi-
dade exercida e o dano ambiental emergente (ou de um possivel
dano) conduz a necessidade de inverter a obrigacio natural de
prova. Dessa forma ao empreendedor compete, antes de exercer
sua atividade ou quando constatada a ocorréncia de um afeta-
mento ao bem ambiental, esclarecer que sua atividade nao
contribui ou contribuiu com o prejuizo, conforme o caso. Se
antes era dever do lesionado provar suas alegacoes, cabe agora
ao empreendedor desvencilhar-se de responsabilidade que a si é
atraida em razdo do risco da atividade exercida.

Baseado em pesquisa de fonte bibliografica constituida de
obras especializadas no assunto, bem como informacoes reti-
radas de pesquisa eletronica da internet, o artigo tera, em seu
primeiro capitulo, a abordagem acerca do Direito Ambiental
visto sob a perspectiva da sociedade de risco, sendo conceitu-
ados a propria disciplina de Direito Ambiental, meio ambiente
e principios inspiradores do ramo juridico, fechando o capitulo
com a contextualizacio do tema sociedade de risco.

No segundo capitulo darse-4 a incursdo sobre a responsa-
bilidade ambiental internacional e a poluicio transfronteirica
hidrica, cujos assuntos remetem as responsabilidades internacio-
nais de cunho subjetiva e objetiva dispostas nos tratados. Serdo
mencionados também alguns mecanismos juridicos colocados a
disposicao da Corte Internacional na resolucio de conflitos que
envolvem a referida poluicdo transfronteirica das dguas.

Como anunciado a pouco, no terceiro capitulo analisar-
se-4 0 nexo de causalidade inerente a responsabilidade sobre
a protecdo hidrica transfronteirica, apontando a atual predo-
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mindncia de responsabilidade regulamentadora dos diplomas
internacionais.

Longe de esgotar o assunto e de apontar a medida mais
adequada, propdem-se mostrar a possibilidade de utilizacdo do
instituto da inversio do 6nus da prova ambiental como meio
catalizador a efetividade da responsabilidade ambiental interna-
cional em assuntos relacionados a tutela das aguas.

2 DIREITO AMBIENTAL NA SOCIEDADE DE RISCO

O Brasil, baseado no modelo portugués-romano do civil
law, assiste a edicio de uma avalancha de normas juridicas
superiores ao de costume, em especial concernente a matéria
ambiental. A necessidade de tantas leis, sem levar em conside-
racdo a caracteristica propria do modelo herdado, é fruto de
uma série de fatos motivada pelo “desenvolvimento econémico-
-tecnoldgico-industrial-cultural” e seus desdobramentos. Existe
a concepcio por parte da sociedade de que a lei regulamenta-
dora possa garantir, além da paz social, a incolumidade sobre
o bem juridicamente tutelado. Na otica de Ulrich Beck (2010)
a partir do cendrio retratado é criado o que ele denomina de
“irresponsabilidade organizada”. Significa dizer que a propria
regulacio, a quem competiria, em tese, responsabilizar os infra-
tores, passa a legitimar estes por vias indiretas. Ou seja, perdura
uma logica de descontrole institucionalizada, de forma que o
sistema ocupa-se com pequenos riscos tecnicamente manejaveis
e, por outro lado, ignora os grandes riscos a ponto de torna-los
legitimos ante a falta de atuacio estatal. Dentro desse contexto
que o presente capitulo busca tratar o direito ambiental.

2.1 Conceito de meio ambiente

Interessante definicio pode ser encontrada na Lei n.
6.938/81, pela qual meio ambiente ¢ “o conjunto de condi-
coes, leis, influéncias e interacoes de ordem fisica, quimica e
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bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas
formas” (art. 3°, I). Por relacionar um termo com extensa ampli-
tude considerou-se que o meio ambiente pode ser entendido em
dois campos de andlise: o incorporeo e o material. Assim Leite
(2003, p. 91) considera o meio ambiente como um macrobem
unitario e integrado ecologicamente equilibrado, incorporeo e
imaterial, de uso comum do povo.

Noutro vértice o meio ambiente é observado como
microbem, ou seja, como bens materiais individualizados (LEITE,
2003, p. 85). Nos termos da preceituada lei sio os recursos
ambientais, constituidos pela atmosfera, os estudrios, o mar
territorial, o solo, o subsolo, os elementos da biosfera, a fauna, a
flora e, inclusive, as aguas interiores, superficiais e subterrineas
(art. 3°, V).

Em nivel internacional a prépria definicio de “meio
ambiente” fazia pressupor a imprescindibilidade de uma regula-
mentacdo em nivel global. O meio ambiente, dado seu aspecto
fisico e natural uno, espanca quaisquer obsticulos frontei-
ricos, criados pelo comportamento humano, o que evidencia a
primazia do estudo sobre meio ambiente em seu teor holistico.
Vale dizer que os estudos ambientais nio se limitam a espacos
locais, estanques, mas, sobretudo em espacos globais que desco-
nhecem compartimentos de cunho politico-territorial. Apos
certa resisténcia pela comunidade internacional foi editada uma
definicdo sobre o termo em foco, consagrada na Convencio
Europeia sobre Responsabilidade Civil por Danos Resultantes
de Atividades Prejudiciais ao Meio Ambiente: “meio ambiente
inclui: recursos naturais, seja abioticos seja bioticos, como o
ar, a dgua, o solo, a fauna e a flora, e a interacdo entre tais
fatores; propriedades que formam parte da heranca cultural; e
0s aspectos caracteristicos da paisagem” (art. 2°, §10) (SOARES,
2001, p. 24). A seguir consideracoes sobre o direito ambiental.
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2.2 Conceito de direito ambiental
Para Milaré (2001, p. 109) a disciplina do Direito Ambiental

pode ser entendida como o conjunto de principios e normas
reguladoras das atividades humanas que afetam o equilibrio do
ambiente em sua amplitude global, para fins de resguardar a
sustentabilidade do espaco para as presentes e futuras geracoes.

Destaca-se o rigor multidisciplinar proprio do ramo, cujos
conhecimentos, para a Ciéncia Juridica, resgatam, entre outras
disciplinas, institutos do Direito Internacional Publico, Consti-
tucional, Penal, Civil, Processual Civil e Administrativo. Outras
ciéncias estio relacionadas ao aprofundamento do Direito
Ambiental, tais como a Biologia e Engenharia Florestal.

Em relacio & Economia, diante da crise atual que vem
enfrentando as forcas de producdo mundiais, ndo se pode olvidar
a relevante influéncia do meio ambiente sobre a economia.
Apesar de as grandes poténcias reconhecerem o meio ambiente
como variavel a ciéncia econdmica, elas acabam priorizando as
pesquisas em torno de outras varidveis, o que enfraquece a impor-
tincia do ambiente em assuntos econdmicos, muito embora a
prudéncia recomende o contririo. Se for certo que a superpopu-
lacio mundial e 0 aumento exacerbado do consumo, fruto do
modelo capitalista em vigor, constitui, a primeira evidéncia, as
causas da crise, por outro lado insere-se o problema da escassez
dos recursos naturais, cuja andlise fazse de forma escamoteada.
Seja o petroleo, a dgua ou os minérios essenciais a producio
industrial ¢ evidente que o esgotamento das fontes naturais tem
sido um dos principais motivos pela quebra-quebra das princi-
pais poténcias, entre elas os EUA e a Unido Europeia. O Direito
Ambiental faz promover a reflexio sobre o papel do homem no
mundo e como ele encara e utiliza os elementos que o cerca. Se
no passado o modo de viver estava baseado numa visio antropo-
céntrica pura (0 homem como centro do universo), hoje se exige
uma atenuacio desta em favor das demais formas de vida. E a
forma de relativizar a concepcio antropocéntrica que ganhou
forte impulso a partir da era renascentista da civilizacio (idade
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moderna). O que se pretende levar em conta entio é a soma
de outros componentes - o meio ambiente - como centro das
atencdes junto com o préprio homem, o que nio desconfigura
este como principal objeto de estudo.

Dessarte advoga-se a superacio do antropocentrismo preté-
rito e a inclusdo de novos valores na protecio juridica do meio
ambiente. Trata-se da inauguracio da bioética, conectada com
o direito e que pode ser entendida como ramo do saber ético
que se ocupa da discussdo e conservacio de valores morais de
respeito a pessoa humana no campo das ciéncias da vida (LIMA,
1997, p. 46).

Se nido bastasse, o éxito da gestdo patrimonial esta atrelado
a necessaria equidade intergeracional®, concebida como a obri-
gacio de cada geracdo levar a seguinte um nivel de qualidade
ambiental igual ou superior ao que recebeu da geracio anterior.

2.3 Principios especificos do direito ambiental -
precaucgao, prevengao, poluidor-pagador, solidariedade
e cooperagao

O carater elementar dos principios para o Direito redi-
mensiona o primeiro a posicio nuclear do sistema. A quali-
dade fundamental dos principios despeja sua influéncia sobre
as demais normas, a ponto de afirmar o conhecimento dos
mesmos principios ¢ condicio sine qua non para aplicacio do
Direito em sua inteireza.

2.3.1 Principio da prevencgao e da precaugao

Para situar o leitor cumpre registrar que parcela significa-
tiva da doutrina destaca pequenas diferencas entre os principios
intitulados. Assim o principio da prevencio exige que apenas os
perigos comprovados sejam excluidos, enquanto no principio da

4 Expressao usada pelos Patryck de Araujo Ayala e José Rubens Morato Leite na
obra intitulada “Direito ambiental na sociedade de risco”, cuja referéncia completa
encontra-se disponivel em lista de referéncia deste artigo.
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precaucio determina que todos os possiveis impactos danosos
sejam eliminados antes mesmo da averiguacido do nexo causal e
de sua evidéncia cientifica absoluta (Aragio 1997, p. 68).

Adotamos, contudo, o posicionamento de Fiorillo (2009,
p. 54) que considera despicienda a diferenciacio. Trata-se de
alimentar discussio doutrinaria de efeito pratico nulo, cuja dife-
renca serve apenas para fins pedagogico e historico.

Entre outros textos legais, a Lei n. 9.605/98 consubstancia
tais principios em seu art. 54, quando prevé o delito de poluicio
(caput) e equipara o infrator as mesmas sancdes se nio forem
tomadas as medidas de precaucio em caso de risco de dano
ambiental grave ou irreversivel (§ 3°).

Interessante notar que o principio da precaucio/prevencio
coaduna-se com o0 nio menos importante principio da consci-
éncia ecologica, que sustenta o dever de todos na conservacio
dos recursos naturais disponiveis. Niao obstante a falta de
mencio direta ndo resta a menor duvida de que a previsiao cons-
titucional do Estudo do Impacto Ambiental - EIA representa
a prescricdo normativa e a materializacdo do principio. Dispoe
o art. 225 que “todos tém direito a0 meio ambiente ecologi-
camente equilibrado” (caput), cabendo ao Poder Publico exigir
estudo prévio de impacto ambiental para instalacio de obra ou
atividade potencialmente causadora de significativa degradaciao
(inc. IV).

Em ambito internacional nio se pode deixar de apontar o
disposto na Declaracio do Rio de Janeiro de 1992, norteador do
axioma no ordenamento brasileiro. Enfatiza o principio n. 15
a obrigacdo de os Estados observarem amplamente o principio,
conforme suas capacidades. Alerta ainda o dispositivo a impres-
cindibilidade da medida preventiva, de forma que a auséncia de
absoluta certeza cientifica ndo devera ser utilizada como razao
para postergar medidas eficazes e economicamente vidveis para
prevenir a degradacio ambiental.

Tal principio possui uma peculiaridade impar que o remete
a uma conotacio larga dentro da concepcio ambiental e para
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além de seu tempo atual. Nao s6 os danos emergentes devem
ser respaldados pela lei, mas também aqueles projetados para
o futuro. Isso porque a efetividade do principio tem por objeto
nio so a sociedade presente, mas também as futuras geracoes.
Dai a importancia da compreensio dos danos futuros, tendo
em vista o direito das futuras geracdes ao ambiente equilibrado
(equidade intergeracional).

Dessarte os danos futuros estao divididos em danos futuros
estrito senso, progressivo e potencial: (a) o primeiro diz respeito
a um dano certo, porém ainda nio concretizado no momento
da elaboracio da pericia sobre o local impactado. (b) O segundo
advém da acdo cumulativa das atividades de varios agentes pela
qual resta impossivel a determinacio da procedéncia. (c) O
ultimo provém do reconhecimento dos efeitos ndo conhecidos,
mas apenas provaveis que por si so possibilitariam imputar,
sendo a responsabilidade, mas ao menos o 6nus da prova do
autor de eventual prejuizo (SILVA, 2006, p. 216).

Curioso observar que o principio ambiental quebra o
paradigma classico da responsabilidade civil, este manifestado
apenas apos a lesio a bem juridico tutelado. Dadas as circuns-
tincias a preservacdo do meio ambiente vé-se o aperfeicoamento
do proprio Direito quando se procura antever uma possivel
lesio a um bem juridico, instituto que podera servir de modelo
a outras areas juridicas.

2.3.2 Principio do usuario-poluidor-pagador

Tal preceito representa nio apenas a concretude da
responsabilidade ambiental, como também o fundamento
que possibilita responder, em tese, ao problema das externali-
dades decorrentes das atividades produtivas. Ensina a doutrina
que externalidades correspondem aos efeitos causados pela
producio de um certo agente, em que os primeiros afetam dire-
tamente interesses de terceiros, sem a devida contraprestacio

(BESSA, 2000, 214).
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Conhecido ainda como principio do usuario-pagador, este
possui transcricio normativo-constitucional expressa no orde-
namento pédtrio e em declaracio internacional do ambiente
assim ementadas:

Principio 16. As autoridades nacionais devem se
esforcar para garantir a internacionalizacio dos
custos da protecio ambiental e o uso de instru-
mentos econdmicos, levando em conta que o
poluidor deve, em principio, arcar com os custos
da poluicio provocada; e com observancia dos
interesses publicos, sem perturbar o comércio e o
investimento internacionais. (Inserido na Decla-

racio.do Rio-92)

Art. 225 [..]

§ 3° As condutas e atividades consideradas lesivas
ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas
fisicas ou juridicas, a san¢des penais e administra-
tivas, independentemente da obrigacio de reparar
os danos causados. (Dispositivo previsto na CF)

Apercebe-se que o principio acomete o empresario o dever
de suportar os custos da atividade poluidora, bem como assumir
total responsabilidade por quaisquer eventuais danos derivados.
Se os lucros advindos da exploraciao dos recursos ambientais sio
destinados exclusivamente ao poluente, a ele as externalidades
deverio ser direcionadas. Imaginar que estas sejam arcadas pela
sociedade incorreria em odioso enriquecimento sem causa em
prejuizo a propria coletividade em proveito de uma minoria.

Hupffer e Naime (2011, p. 10) revelam a fraca eficicia
do mandamento ante a atual época de risco ambiental, como
propde Beck. Diante da irresponsabilidade organizada e legiti-
mada, por vias indiretas, pela multiplicacio de leis, o principio
do poluidor-pagador ¢ esvaziado na pratica, o que nio retira sua
importancia desde que compreendido efetivamente os riscos
da atividade poluidora e a necessidade de gerenciamento dos
perigos, conhecidos ou desconhecidos:
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E nesse contexto que Beck insere a idéia de uma
“irresponsabilidade organizada” que os riscos e
perigos possuem, pois além de uma explosividade
fisica eles possuem uma explosividade social. Sua
analise tedrica sobre “sociedade de risco global” o
credencia a alertar a humanidade em relacao aos
danos ambientais sem limite, globais e irrepara-
veis, onde a no¢io de compensacio (principio do
poluidor-pagador) fracassa. A mudanca climética
pode ser considerada o marco do novo paradigma
da “irresponsabilidade organizada” resultado da
soberania do mercado que nas palavras do autor

representam uma ameaca mortal.

Seria descomedido perceber o principio somente sob a
oOtica da sociedade de risco, de modo a ignorar outros contextos
e conjunturas. Nio obstante, dispensar a andlise do mesmo prin-
cipio sem a atencio do risco aos mecanismos de preservacio do
meio fuminaria o seu préprio sentido ontologico.

2.3.3 Principios da cooperagao e solidariedade

Antes de servir como alicerce fundante especifico do
direito ambiental internacional, o principio da cooperacio
compde o conjunto de peculiaridades inerentes as relacoes
entre Estados soberanos. Dai porque a CF de 1988 ressalvar tal
principio entre os outros que regem a Republica Federativa do
Brasil nas suas relacoes internacionais, consignando a coope-
racdo entre os povos para o progresso da humanidade (art. 4°,
[X). Apesar de ndo haver mencio direta, ¢ possivel deduzir que
0 espirito cooperativo estd inserido entre os objetivos funda-
mentais da republica, qual seja a erradicacio da pobreza, margi-
nalizacdo e reducio das desigualdades sociais e regionais (art. 3°,
[1I). O principio da cooperacio significa entio um trabalho em
cadeia entre as nacdes com o fim tnico de preservacio do meio
ambiente, que desconhece fronteiras. Em nivel internacional

REVISTA DA ESMESC, v. 19, n. 25, 2012 | 289



bastam lembrar as inumeras referéncias da intencao cooperativa
entre os Estados gizadas na Declaracio do Rio, registrados nos
preAmbulo, principios n. 5, 7, 9, 12 etc.

O principio da solidariedade, por sua vez, guarda estreita
relacio com a prefalada equidade intergeracional e os direitos
dai decorrentes. Tal principio clama pela construcio de um
novo paradigma comportamental, de modo a primar a impor-
tancia dos valores ético-ambientais e coletivos em substituicio
do paradigma cléssico, composto pela individuacio de atores
sociais e satisfacio de necessidades essencialmente privadas.

Com o principio da solidariedade nio se pode dizer o
direito “de todos” em sua inteireza, pois tal raciocinio resvala
nos interesses de poucos, interessados tio-sé na barganha pela
atividade exercida, o que os descredencia, por ¢bvio, do cole-
tivo “todos”. Nesse sentido entendemos que o principio merece
uma interpretacio complementar, encarada como prerrogativa
sobrepujante aos interesses econdmicos privativos, este de redu-
zido alcance. Pretende-se com isso superar a visao individualista,
peculiar a perspectiva ocidental-liberal e implementar o uso da
hermenéutica diatépica referida por Santos (1997, p. 11-32),
cujas matizes priorizam a coexisténcia de elementos de coleti-
vacio e integracio do bem ambiental. (fonte referida)

2.4 Sociedade de risco: uma realidade que nao pode
ser desprezada

O avanco das atividades humanas, elevado em escala expo-
nencial ao passar dos anos, tem acarretado danos ambientais
de ordem atemporal, cujos efeitos nem sempre sio revelados
imediatamente.’ Vale citar o progresso das pesquisas genéticas
ou os desastres nucleares, em que nio se tem a medida certa de
suas consequéncias danosas. O risco provocado passa a consti-

5 Remete-se o leitor a leitura do item 1.3.1, do qual se extrai a possibilidade de os
danos prolongarem ao longo do tempo, o que faz exsurgir a importancia na aplica-
¢ao dos principios da precaugao/prevengado em sua inteireza.
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tuir uma realidade que nao pode ser mais desprezada pela socie-
dade.

Nio obstante pensar que o ambiente estd a mercé de cons-
tantes e interminaveis riscos, cujos danos materializados, em
prejuizo da sociedade, estio encobertos pela pulverizacio de
agentes poluidores, invisiveis e andnimos, entender a sociedade
sobre esse contexto significa muito mais que a pratica de denun-
cismo de efeitos meramente retdricos.

A compreensio da sociedade inserida no sistema de riscos
e sustentada pelo modelo de consumo capitalista privatista é o
ponto de partida para que se atenda aos objetivos de protecdo
do ambiente. Imperioso que as decisdes sobre os problemas
sejam tomadas a partir de uma correta percepcio do risco.

De Giorgi (1994), importante estudioso sobre a influ-
éncia do risco nas sociedades contemporaneas, pensa que a
nova compreensio sobre o risco, ora inserido no contexto de
inseguranca e incerteza de acontecimentos posteriores, leva em
conta as diferentes formas de representar o futuro a partir de
um padrio ou medium. Segundo o autor o medium constitui um
pardmetro para ndo so representar o futuro como também para
produzir vinculos com o futuro. Se em época passada tinha-se
a noc¢io de que as formas de representacio com o futuro (ou
risco) dirigiam-se a uma finalidade objetiva, cujo resultado era
possivel calcular previamente, com a perspectiva de uma socie-
dade de risco tem-se que a representacio com o futuro baseia-se
na expectativa do provavel. “O medium no qual o risco possi-
bilita a construcio de outras formas ¢ o medium probalidade/
improbabilidade”.

O mesmo autor acrescenta que o objetivo do medium nio
se restringe a identificacio de beneficidrios, como costuma
suceder na atual sociedade de irresponsabilidade organizada.
Mira-se afinal a distribuicio de prejuizos pela constatacio do
incerto.

A leitura do modelo da-se sobre o paradigma do incerto,
do qual se extrai um minimo de calculo e previsio sobre efeitos
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provocados pelo risco da atividade, em projecio ao futuro.
Imagina-se que o medium tenha como embasamento as ideias
daquilo que se acha suportavel e toleravel.

A consagracio da sociedade de risco nio esconde o temor
pela alta dose de subjetivismo enquanto parte formadora do
Estado de Direito Ambiental. Teme-se que o fato de inexistir
precisos dados sobre os efeitos futuros provocados pela atividade
possa arraigar conclusdes hipotéticas manipuladas pelo subjeti-
vismo nefasto. Dai a importincia de estudos aprofundados e
solidos sobre os riscos das atividades, mesmo que, paradoxal-
mente, tenham-se como norte a incerteza dos efeitos gerados
pela atividade.

3 RESPONSABILIDADE AMBIENTAL E POLUIGCAO
HIDRICA TRANSFRONTEIRIGA

A questio do impacto e responsabilidade ambiental
relaciona-se diretamente com a poluicdo. Para fins de ilus-
tracdo merece mencio o sentido legal sobre poluicio previsto
na legislacdo brasileira que trata da Politica Nacional do Meio
Ambiente (Lei n. 6.838/80). Em sentido lato, a poluicdo advém
da degradacio da qualidade ambiental resultante de atividades
que direta ou indiretamente: a) prejudiquem a saude, a segu-
ranca e o bem-estar da populacio; b) criem condicoes adversas
as atividades sociais e econOmicas; ¢) afetem desfavoravelmente
a biota; d) afetem as condicoes estéticas ou sanitarias do meio
ambiente; e) lancem matérias ou energia em desacordo com os
padroes ambientais estabelecidos (art. 3°, III). Para a extinta
Secretaria do meio Ambiente do Brasil, regulada pelo Decreto
n. 73.030/1973 poluicdo das dguas significava “qualquer alte-
racdo de suas propriedades fisicas, quimicas ou bioldgicas, que
possa importar em prejuizo a saude, a seguranca e ao bem-estar
das populacdes, causar dano a flora e a fauna, ou comprometer
o seu uso para fins sociais e econdmicos” (art. 13, §1°). Tais
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definicoes reputam-se necessaria para inicializacio do assunto
deste capitulo que serd abordado abaixo.

3.1 Responsabilidade transfronteiri¢a internacional

Estudar o instituto responsabilidade transfronteirica ¢é
estudar, antes de tudo, parte especifica do ramo do Direito
Internacional, em especial a responsabilidade internacional. No
entender de Charles Rousseau responsabilidade internacional é
“um instituto juridico, em virtude do qual, ao Estado a quem
se imputa um ato ilicito segundo o Direito Internacional, deve
reparacao ao Estado em relacio ao qual tal ato foi cometido”
(traducio livre, apud SOARES, 2001, p. 712).

Diferentemente do que ocorre em Ambito nacional, a obri-
gacdo de reparar é dirigida somente aos Estados. A responsabi-
lidade destes ¢ inclusive indireta quando perpetrados atos ofen-
sivos por individuos, situados em seu territério, que nio detém
o poder de representar a nacio.

Acredita-se que a relacio de dependéncia de significados
entre os termos “4guas transfronteiricas” e “impacto trans-
fronteirico” ocorra da mesma forma que h4 entre a expressoes
“responsabilidade ambiental” e “poluicio”. Imaginase que
esse foi o intento da Convencio sobre a Protecio e Utilizacio
de Cursos d’Agua Transfronteiricos e Lagos Internacionais ao
tratar seguidamente os tltimos dois institutos no art. 1° adiante
descrito:

1. A expressio “4guas transfronteiricas” designa
todas as aguas superficiais e subterrineas que
marcam as fronteiras entre dois ou mais Estados
que as atravessam, ou que estio situadas nessas
mesmas fronteiras; no caso de desaguarem no mar
sem formarem um estudrio, o limite dessas aguas ¢é
uma linha recta tracada através da foz entre pontos
na linha de baixa-mar das suas margens;

2) A expressdo “impactos transfronteiricos” designa
todo e qualquer efeito adverso significativo sobre o
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ambiente que resulte de uma alteracio no estado
das 4guas transfronteiricas, causada pela actividade
humana cuja origem fisica se situe total ou parcial-
mente na drea sob jurisdicio de uma das Partes,
sobre uma 4rea sob jurisdicio da outra Parte. Este
efeito sobre o ambiente pode tomar varias formas:
efeitos negativos sobre a satde e a seguranca do
homem, a flora, a fauna, o solo, o ar, a 4gua, o
clima, a paisagem e os monumentos histéricos ou
outras infra-estruturas, ou interaccio de alguns
desses factores; pode também tratar-se de um aten-
tado ao patrimoénio cultural ou as condicdes sécio-
-econdmicas que resultem de modificacoes desses
factores.

Soares destaca o carater pioneiro desta convencio ao
regular, pela primeira vez, normas gerais sobre Direito Fluvial
Internacional, embora em ambito regional (SOARES, 2001, p.
248). Trata-se de convencido aprovada por paises membros da
Comissio Econdmica para a Europa (CEE), em 1992, na cidade
de Helsinque, cujos conceitos consagrados interessam ao tema
proposto.

Além da Convencido de Helsinque existe a Convencio
das Nacoes Unidas sobre o Direito do Mar (Montego Bay,
10/12/1982). Cuida-se de vasto e complexo regramento do soft
law que disciplina desde a delimitacio dos espacos maritimos
até a conservaciao dos recursos vivos e minerais inseridos neste
espaco, bem como a prevencio direta da poluicio transfrontei-
rica. O extenso conteudo normativo justifica-se pelo seu aspecto
de generalidade que permite que outras convencoes possam
dispor sobre a protecio do meio marinho, desde que compati-
veis com os principios e objetivos gerais dispostos na Convencio
de Montego Bay (art. 237).

A responsabilidade civil internacional é regulamentada
por duas espécies do instituto distintas e amplamente difun-
didas no Brasil: de um lado, responsabilidade subjetiva; do
outro, a objetiva.
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No sistema tradicional da responsabilidade subjetiva inter-
nacional (ou por culpa), inexistem normas escritas especiais
sobre sua regulamentacio, cuja hermenéutica fica sob o crivo
das fontes do Direito Internacional, tais como os costumes
internacionais, as regras da jurisprudéncia de tribunais e de
arbitros, os principios gerais de direito e a doutrina, matéria
essa que sera melhor analisada no item seguinte. Aqui o dever
de reparar, considerada obrigacio secundaria, surge a partir do
cometimento de um ato ilicito, fonte primaria para consecuciao
do direito reivindicado. O ilicito fazse por ato comissivo ou
omissivo, atribuido pelo Estado, mesmo que nio seja o agente
direto do ato, devendo restar provada a vontade culposa no
mesmo ato (aspecto subjetivo da acido).

J4 no sistema da responsabilidade objetiva internacional
(ou por risco), a obrigacio de reparar emerge independente-
mente de qualquer analise em relacdo a licitude dos atos prati-
cados pelos agentes. Por serem reguladas por normas escritas e
precisas o espectro desta responsabilidade ¢ limitado a hipoteses
juridicas especificas. Tendo em vista a despreocupacio com a
licitude do ato, a simples transgressio dos dispositivos legais
acarreta a automdtica responsabilizacio dos infratores, uma
vez que o elemento culpa encontra-se substituido pelo conhe-
cido risco pela atividade exercida. Por isso comumente conhecida
como normas de “responsabilidade internacional dos Estados
por danos causados por atos ndo proibidos pelo Direito inter-
nacional”.

Soares (2001, p. 214-215) ressalta que o conceito de
poluicio transfronteirica é um tema recente quando observado
nio sob o foco do fendmeno da extraterritorialidade, mas pelo
seu viés de anonimato. Para o Direito Internacional aplicar a
responsabilidade sobre agentes desconhecidos, mas cujos danos
sdo de escala internacional constitui matéria pouco ainda deba-
tida.

Importante definicio vem expressa na Convencio de
Genebra sobre Poluicdes Atmosféricas Transfronteiricas
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de Longa Distincia, concluida em 1979, de onde se extrai o
conceito da expressdo que deu nome a esta convencio. Signi-
fica a poluicio atmosférica cuja fonte fisica se situa total ou
parcialmente numa zona submetida a jurisdicio nacional de
um Estado e que produz efeitos danosos numa zona submetida
ajurisdicdo de outro Estado, numa distancia tal que geralmente
nao ¢ possivel distinguir as contribuicdes de fontes individuais
ou de grupos de fontes de emissio (art. 1°, alinea b).

Estabelecidas breves digressdes sobre a responsabilidade
ambiental internacional segue a andlise dos mecanismos juri-
dicos aplicaveis ao instituto.

3.2 Mecanismos juridicos de protecao ambiental na
responsabilidade transfronteirica.

Como retratado no item 2.1 nio se pode conceber os
instrumentos da responsabilidade transfronteirica ambiental
sem se atentar para os preceitos de Direito Internacional. Desse
modo importa discriminar as fontes juridicas, de acordo com o
Estatuto da Corte Internacional de Justica (CIJ), estabelecida
pela Carta das Nacoes Unidas como o 6rgio judicial interna-
cional principal:

Art. 38, do Estatuto da Corte Internacional de
Justica (CIJ):

1. A Corte, cuja funcio ¢ decidir de acordo com
o direito internacional as controvérsias que lhe
forem submetidas, aplicara:

a) as convencdes internacionais, quer gerais, quer
especiais, que estabelecam regras expressamente
reconhecidas pelos Estados litigantes;

b) o costume internacional, como prova de uma
pratica geral aceita como sendo o direito;

c) os principios gerais de direito, reconhecidos
pelas nacoes civilizadas;
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d) sob reserva da disposicao do art. 59, as decisoes
judiciarias e a doutrina dos juristas mais qualifi-
cados das diferentes nacdes, como meio auxiliar
para a determinacio das regras de direito.

2. A presente disposicio nio prejudicara a facul-
dade da Corte de decidir uma questio ex aequo et
bono, se as parte com isso concordarem.

Sem a intencdo de prolongar o assunto interessa citar a
ideia, difundida por parcela significativa da doutrina, a respeito
do jus cogens. Tratam-se de normas de valor mais elevado em
comparacdo a outros regulados por normas ordindrias, consa-
gradas pela comunidade internacional. Como normas de
carater peremptorio o jus cogens inadmitem a aplicacio discricio-
ndria por parte dos Estados-membros, sendo vedada a alteracdo
legislativa, ou mesmo a ignorancia das regras, por outras senio
aquelas de mesma natureza.

Em que pese a inclinacio doutrinaria o jus cogens nio
possui plena aceitacio pela CDI. Segundo Soares (2001, p. 741)
a Comissdo ainda nio se pronunciou expressamente sobre sua
admissibilidade, embora admita indiretamente a vigéncia dos
principios manifestados na construcio da responsabilidade
criminal dos Estados. E o que se depreende da Convencio de
Viena sobre Direito dos Tratados:

Artigo 53

Tratado em Conflito com uma Norma Imperativa
de Direito Internacional Geral (jus cogens)

E nulo um tratado que, no momento de sua
conclusio, conflite com uma norma imperativa de
Direito Internacional geral. Para os fins da presente
Convencio, uma norma imperativa de Direito
Internacional geral ¢ uma norma aceita e reconhe-
cida pela comunidade internacional dos Estados
como um todo, como norma da qual nenhuma
derrogacio ¢ permitida e que s6 pode ser modifi-
cada por norma ulterior de Direito Internacional
geral da mesma natureza.
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Sobre os mecanismos juridicos propriamente ditos, dada a
vastiddo de legislacdes internacionais sobre os recursos hidricos,
estes em suas variadas formas e pontos de vista, bem como a
vigéncia das citadas normas em Ambitos regionais e internacio-
nais variados, cumpre limitar o estudo somente em relacio a
importante Convenciao de Helsinque, j4 mencionada no item
2.1.

O art. 3° fornece valiosa recomendacio atinente a
prevencio, controle e reducio do impacto transfronteirico.
Cabem aos paises signatirios desenvolver, adotar, aplicar e,
sempre que possivel, compatibilizar medidas juridicas, adminis-
trativas, econOmicas, financeiras e técnicas relevantes de modo
a assegurar antecipadamente:

(a) o controle e a reducio, quando nio evitadas, da emissao
de poluentes em sua fonte, valendo-se de tecnologias antipo-
luentes ou pouco poluentes;

(b) a criacio de um sistema de licenciamento prévio que
discipline as descargas de aguas residuais sobre as aguas trans-
fronteiricas, devidamente autorizadas, e monitorizadas, a fim
de proteger as dguas transfronteiricas contra a poluicio prove-
niente das fontes pontuais;

(c) o uso da melhor tecnologia aplicavel as descargas de
substancias perigosas para afericio dos limites fixados para as
descargas de aguas residuais;

(d) a aplicacio de medidas mais restritivas, inclusive a proi-
bicio de atividades quando a situacio exigir;

(e) a aplicacio minima de tratamento biologico ou
processos equivalentes as dguas residuais urbanas, progressiva-
mente;

(f) a tomada de medidas para reduzir as descargas de subs-
tancias oriundas das industrias e cidades por meio de tecnologia
de ponta;

(g) o desenvolvimento e a implementacio de préticas
ambientais para reducio de descargas poluidores provenientes
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de fontes difusas, em especial as decorrentes da agricultura;

(h) a avaliacdo de impacto ambiental e outros meios corre-
latos;

(i) a gestdo sustentavel dos recursos hidricos com abor-
dagem ecossistémica;

(j) a disponibilizacdo real de planos de contingéncia;

(k) a tomada de medidas preventivas especificas contra a
poluicio das aguas subterraneas;

(1) a reducdo do risco de poluicio acidental a0 minimo
possivel.

Ao discenir sobre os tipos de responsabilidade civil inter-
nacional, Soares (2001, p. 716) revela que o sistema de responsa-
bilidade objetiva ¢ “particular e dirigido a determinados setores
bem caracterizados”. Dai porque se inadmite interpretacio
extensiva a outros casos que ndo se inserem na regulamentacio
especifica.

Conquanto nio seja o entendimento prevalente argumen-
tamos a possibilidade de uso da dita interpretacio extensiva
em ambito internacional quando relacionado aos interesses
ambientais. Alids, Soares nio deixa transparecer seu posicio-
namento contrdrio ao recurso processual, mas apenas recita o
entendimento atual.

A tese tem amparo no principio da preservacio ambiental,
reforcada pelos principios da precaucio (Declaracio Rio 92) e
do equacionamento intergeracional (LEITE, 2002, p. 47). Trata-
se de axiomas juridicos internacionais, elevados a condicio
de jus cogens, em virtude do valor superestimado sobre o meio
ambiente e sua preservacio. Nio se pode conceber a negacao a
tais meios interpretativos, ainda que as normas vigorem unica-
mente em regides espaciais especificas sobre territorios de certos
paises.

Importante lembrar que se discute a interpretacio exten-
siva de diplomas internacionais ji consagrados, o que nio se
confunde com a utilizacio da analogia. Coelho (2009) ensina
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que esta “é uma técnica de decisio que consiste em transferir
para um caso nio regulado o mesmo padrio decisério de um
caso ja regulado a que o primeiro se assemelha em aspectos rele-
vantes”. Interpretacio extensiva, por sua vez, seria a ampliacdo
do sentido da norma, de modo a enquadrar determinado caso
ndo prescrito nesta. Vale dizer que na interpretacio extensiva
opera-se a subsuncio do caso em concreto a letra fria dos dispo-
sitivos legatis.

4 O NEXO DE CAUSALIDADE NA ANALISE DA
RESPONSABILIDADE DE PROTEGAO HIDRICA
TRANSFRONTEIRICA

Apesar de reconhecido avanco da dogmatica juridica
ambiental, sobretudo em relacio a responsabilidade civil,
perduram entraves que obstam a afericio de resultados verda-
deiramente satisfatérios. Um dos gargalos estd justamente na
dificuldade/impossibilidade de comprovar o dano ambiental
por inexisténcia, obscuridade ou inexatidao do nexo de causali-
dade que vincule a atividade exercida a lesio provocada.

4.1 Analise dicotobmica do nexo de causalidade na
responsabilidade ambiental internacional

Assim como no ordenamento brasileiro (salvo a esfera
ambiental), o dever reparatorio é regulado, de maneira ordi-
ndria, pelo sistema da responsabilidade subjetiva internacional
(regra geral), sendo a responsabilidade objetiva a excecio. Em
ambas as situacoes permanecem a incumbéncia processual
universal de comprovar o famigerado nexo causal.

Soares (2001, p. 752) aponta a situacio deploravel pela
qual a parte lesada, como pessoa de direito privado, submete-se
quando inserida no sistema da responsabilidade internacional
subjetiva dos Estados: “se for a causadora do dano, a responsa-
bilidade ¢ atribuida ao Estado; se for vitima, deve contar com a
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boa vontade de seu Estado em assumir a defesa de seus direitos,
por via da protecao diplomatica”.

Ante as “dificuldades” de demonstracio do nexo causal
compete propor a inversao do dnus probandi como medida miti-
gadora a inefetividade do instituto civil e a realidade juridico-
-ambiental. Cuida-se de prerrogativa conhecida entre os proces-
sualistas, que vem sendo debatida entre os jurisconsultos do
Brasil e que merece especial atencio pelo Direito Internacional
Ambiental.

Cruz (1998, p. 32) traz a lume perspicaz indagacido perti-
nente a famigerada causalidade na responsabilidade civil
ambiental. Explica a autora que a dificuldade nio procede
exatamente da visualizacio do liame fatico, mas se trata antes
de um problema de prova. A autora ilustra seu posicionamento
com dois casos praticos: os CFCs (Cloro Fluor Carboneto),
causadores do buraco de ozonio e a poluicio acidental de certo
curso d’agua.

No primeiro exemplo a “causacdo” até se encontra estabe-
lecida, muito embora esteja “difusa”. Tal fato leva a irresponsa-
bilizacdo, haja vista ndo poder identificar os agentes pelo evento
danoso. J4 no segundo exemplo, constatada que a poluicio
hidrica advém do despejo de produtos por vérias industrias
ribeirinhas, a irresponsabilidade decorre da complexa tarefa
em identificar quais fabricas contribuiram efetivamente com a
contaminacio fluvial.

A inversio de papéis sugerida converge com o principio da
prevencio/precaucio referido no item 1.3.1, tendo em vista que
tal hipotese é a materializacio deste principio, visualizada em
campo processual. Supde-se a substituicio do critério da certeza
processual pelo da existéncia de dano possivel, em respeito a
preservacio do meio ambiente as geracdes presentes e futuras
(principio da equidade intergeracional). Ao poluidor é reser-
vada a tarefa de provar que a atividade executada nio produz
riscos (poluicio em potencial) que ameace o bem ecoldgico
equilibrado.
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Como enfatiza Milaré¢, “[...] a incerteza cientifica milita em
favor do meio ambiente, carregando-se ao interessado o dnus
de provar que as intervencoes pretendidas ndo trario conse-
quéncias indesejadas ao meio considerado.” (2000, p. 61-62).
Nesse sentido, o principio da precaucio consagra o critério da
probabilidade na tomada de decisdes que envolvam a questio
ambiental, em detrimento do critério da certeza. Ou seja,
enquanto que ao demandado incumbe o dever de demonstrar,
efetivamente, que a atividade desenvolvida nio ¢é lesiva ao meio
ambiente, exigindo-se, portanto, certeza absoluta da inofensi-
vidade de sua prética, ao demandante cabe demonstrar que ha
probabilidade da ocorréncia do dano (MIRRA, 2000).

De forma assemelhada a encontrada na lei consumerista
nacional, a inversdo probatdria ambiental exige o cumprimento
de dois requisitos: (a) verossimilhanca, entendida como indicios
plausiveis de que possa efetivamente ocorrer a lesio do bem
ambiental e; (b) hipossuficiéncia, qualidade de inferioridade da
parte autora em comparacdo ao agente, desnivel manifestado
sob o viés econdmico, técnico (ou de informacio) e/ou juridico.

Os beneficios advindos da mudanca de paradigma proces-
sual sdo de duas ordens: (a) imediata, pois o bem tutelado tendo
a permanecer integro; (b) mediato, considerando a necessidade
de o setor produtivo proceder sua auto (re)organizacio.

Quanto a segunda benesse deduzse que as empresas
deverao empreender esforcos na execucio de medidas nio
poluentes pelo intuito de angariarem maior percentual de
lucro, em consonincia com fins socioambientais. Isso porque a
possibilidade de inversdo acarretaria maior rigor pelas normas
casuisticas internacionais, como se supde acontecer. Por coro-
lario empresa nenhuma arriscaria explorar atividade, vedada
por prescricdo legal, em favor de lucratividade duvidosa. Do
mesmo modo presume-se haver o aumento pelo desestimulo a
execucio de tais atividades, também vedadas, tendo em vista a
incidéncia do principio da precaucio sobre espacos do Direito e
ndo somente circunscrito a orla de atuacao dos tribunais.
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De certa forma, a inversio do dnus probandi exigird, do
corpo empresarial, uma remodelacio estrutural, cujo maior
beneficiaria é a sociedade, inclusa ai as futuras geracoes.

4.2 O nexo de causalidade e a protegao hidrica
transfronteirica

Alguns textos internacionais tém enfatizado a problema-
tica do nexo causal inerente a perspectiva reparatoria ambiental,
embora de maneira timida e dispersiva. Apesar de evidentes
avancos encontrados no Direito Comparado, muito pouco
se legiferou em escala internacional, mormente em relacio a
protecio hidrica transfronteirica.

Merece destaque a Convencido sobre a Responsabilidade
Civil por Danos Resultantes de Atividades Perigosas para o Meio
Ambiente (Lugano, 21/06/1993). Conquanto nio alinhave
matéria correlata as dguas transfronteiricas, tal norma inaugura
a concepc¢do probabilistica na afericio do dever de reparar em
substituicio ao critério da certeza do dano ou do risco. Dai a sua
importincia a0 tema proposto.

Determina o art. 10: “Quando ¢ apreciada a prova do
liame de causalidade entre o acontecimento e o dano ou, no
quadro de uma atividade perigosa [...] entre a atividade e o
dano, o juiz tera devidamente em conta o risco aumentado de
provocar dano inerente a atividade perigosa.” (MACHADO,
2004, p. 336-337). De fato nio se tem conhecimento de norma-
tiva internacional que recomende, dentro do alcance do soft law,
a inversdo do 6nus da prova. Contudo, a mudanca do critério
da responsabilizacio da sinais de desenvolvimento do instituto
em sua triplice funcio de prevenir, reparar e punir.

Diante de um mundo contemporaneo de incertezas (Beck,
2010), o critério do provavel ganha relevo em outras areas do
conhecimento, inclusive entre aquelas inseridas no campo das
ciéncias exatas, tais como a matematica e fisica. O papel deci-
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sivo da probabilidade é afastar a nocio de certeza absoluta e
suplantar pelo juizo do provavel.

Segundo Branco (1999, p. 42) “a certeza de um efeito
parece ser meramente probabilistica.” O autor cita o curioso
exemplo do calor ao gerar a ebulicio da dgua. Tem-se a certeza
prévia de que a dgua contida em um recipiente, ao ser aquecida
uniformemente (por causa das correntes de conveccio), entrara
em ebulicio no momento que atingir 100°C aproximadamente,
conforme o nivel de pressio. Nio obstante descarta-se prematu-
ramente a hipotese de moléculas frias separarem-se das quentes
e formarem blocos de gelo no interior do volume liquido. A
tese realmente existe, embora as chances de ocorréncia sejam
remotas. Para nosso raciocinio é conveniente que tais conside-
racdes sejam excluidas, de modo a restar somente a “certeza” do
resultado de probabilidade maior, qual seja, a ebulicio apenas
do liquido.

De acordo com esse autor, “a natureza probabilistica da
certeza fica tanto mais evidente quanto mais distante estiver a
causa doseu efeito final, como acontece nos sistemas complexos”.
E essa légica passa a ter sentido no Direito Ambiental, tendo em
vista a clara distAncia entre a causa e efeito do dano ambiental. O
esforco da comunidade juridica na construcdo de novas teorias
para reduzir a complexidade da responsabilidade civil ambiental
apoia-se justamente na tarefa de encontrar mecanismos que
superem o paradoxo causal.

Podemos dizer que a Proposta Diretiva 91/219/COM, de
maneira indireta, inverte o dnus probandi, pelo que se depreende
da leitura do artigo transcrito: “art. 4.6: o demandante devera
provar o dano ou os prejuizos causados ao meio ambiente e
estabelecer a existéncia de uma consideravel probabilidade de
presenca de nexo causal entre os residuos do produtor e o dano
sofrido”. Percebe-se que sobre o produtor recai a obrigacio de
apresentar a certeza pela inofensividade da atividade, enquanto
ao demandante cabe apenas a demonstracio da probabilidade do
liame entre o dano e a atividade.

304 | REVISTA DA ESMESC, v. 19, n. 25, 2012



Ha também a Convencio para a Protecio do Meio
Marinho do Mar Baltico de 1992, citada por Machado (2004,
p. 337), que, em conluio 2 Convencio para a Protecio do Meio
Marinho do Atlantico Nordeste, de 1992, torna dispensavel a
preexisténcia do nexo causal:

Art. 3° As partes contratantes aplicam o principio
da precaucio, que consiste em tomar medidas
preventivas desde quando ha fundamento para
pensar que as substincias ou a energia introduzidas,
direta ou indiretamente, no meio marinho podem
colocar em perigo a saude humana, prejudicar os
recursos bioldgicos e os ecossistemas marinhos,
acarretar danos as qualidades de sitios ou dificultar
outras utilizacdes legitimas do mar, mesmo quando
a relacio de causalidade entre as causas e os efeitos
ndo estejam estabelecidas (fonte original: Recueil
International de Législation Sanitaire, Genebra,
Organisation Modiale de La Santé, v. 44, n. 1,
1993, traduzida pelo autor).

Canotilho (1998, p. 49) indica a necessidade de transferir o
onus da prova para os potenciais poluidores, justificada também
pelo principio da precaucio, nos casos em que: a) inexistem
constatacdes de danos imediatos e concretos pelo desconheci-
mento cientifico, muito embora perdure a expectativa de even-
tual mal a ser causado; b) verificam efetivamente a ocorréncia
de danos, embora impunes ante a mesma ignorancia cientifica
acerca das causas que o provocaram; ¢) do mesmo modo que a
alinea b, nio se conhece cientificamente o nexo de causalidade
entre causa hipotética e os danos verificados.

Tendo em conta a essencialidade da temética da protecdo
hidrica sobre o Direito Ambiental admite-se que o obstaculo
nexo de causalidade foi pouco retratado pelas convencoes e
tratados internacionais, em prejuizo a efetividade da responsa-
bilidade ambiental.
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5 CONCLUSAO

Sobre o tema da crise atual que vem enfrentando as econo-
mias mundiais, ndo se pode olvidar a relevante influéncia que a
varidvel meio ambiente tem surtido. Todavia as grandes potén-
cias tém insistido em ignorar as evidéncias, de forma a priorizar
o estudo de varidveis outras atinentes a economia, assunto prin-
cipal na pauta das nacdes. Se for certo que a superpopulacio
mundial e o aumento exacerbado do consumo, fruto do modelo
capitalista constitui a primeira evidéncia, as causas da crise, por
outro lado insere-se o problema da escassez dos recursos natu-
rais, cuja andlise faz-se de forma escamoteada. Seja o petréleo, a
dgua ou 0s minérios essenciais a producio industrial é certo que
o esgotamento das fontes tem gerado o quebra-quebra das prin-
cipais poténcias, entre elas os EUA e a Unido Europeia. Sabe-se
que um dos fatores que fez eclodir a hegemonia americana esta na
riqueza de recursos naturais de outrora. De uns anos atras para
ca a producio petrolifera apontou sinais de fadiga. Sendo ainda
considerado o principal instrumento a producio industrial,
sua falta em niveis exigidos pela economia atual tem provocado
mudancas cada vez mais repentinas dos polos de investimento
e, por conseguinte, especulacio no mercado acionario. Sem
pretender aprofundar o assunto em termos técnicos proprios
da economia, o fato é que a escassez dos recursos naturais repre-
senta hoje, mormente, um dos principais ou, quicd, o principal
vetor da economia. Dai a importancia dos estudos do ambiente,
sobretudo do Direito Ambiental, para mensurar coerentemente
a influéncia da ecologia nos assuntos relacionados 2 Economia,
de modo a inaugurar o novo padrio de producio industrial sob
o foco da integridade ecologica.

O dano ambiental comporta peculiaridades proprias, de
ordem subjetiva, objetiva, temporal e cientifica, que impedem
a plenitude indenizatoria pelos moldes tradicionais. Por outro
viso, mesmo diante da consagrada teoria do risco integral, ajus-
tavel a realidade ambiental, inexiste uma resposta satisfatdria
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em relacdo ao fim precipuo da reparacio. A teoria do risco inte-
gral esta diretamente relacionada com a teoria da conditio sine
qua non, pela qual havendo a pluralidade de causas, todas serdo
consideradas eficientes para producio do dano. A dificuldade
reside no fato de que ainda perdura a obrigacio da parte lesada
concatenar os danos provocados (consequéncia) com a ativi-
dade exercida (causa), razio esta que restringe a o alcance do
principio alterum non laedere.

Nota-se que o Direito Internacional Ambiental possui
sérias dificuldades em consagrar a responsabilidade objetiva
internacional (ou responsabilidade internacional dos Estados
por danos causados por atos nio proibidos), sendo a soberania
dos Estados um dos principais entraves. As normas para regula-
mentar estas questoes, embora tenham certo efeito moral sobre
os Estados considerados entes soberanos, nio produzem normas
coercitivas capazes de obrigar esses na reparacio do dano, uma
vez que se baseiam no principio da cooperacio internacional,
em que so se pode dar entre dois Estados considerados Partes
da Convencio. No que tange a protecio hidrica por poluicio
transfronteirica a regulamentacio ¢ infima.

A atenuacido do nexo da causalidade, a partir da Teoria
da Probabilidades, inseridas no contexto da Sociedade de
Risco, explicada originalmente por Beck, parece representar
medida proativa a efetividade do instituto da responsabilidade
civil. Exemplo promissor da insercio do risco como elemento
fundante da responsabilidade ambiental internacional ¢ a
Convencio de Lugano. Dai a necessidade de utilizar seus dispo-
sitivos, em especial aqueles referentes ao abrandamento do nexo
causal, a realidade da responsabilidade por poluicio transfron-
teirica dos recursos hidricos.

A passos lentos observa-se a tendéncia de romper com o
sistema tradicional de responsabilidade subjetiva internacional,
em nome da preservacio ambiental para as presentes e futuras
geracdes, construido sobre a nocdo absoluta da soberania dos
Estados, com a substituicio pelo modelo de responsabilizacao
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objetiva, guiado pelo principio da cooperacio. Estio contem-
plados nio apenas as hipoteses especificas expressas em atos nao
proibidos, mas também eventos danosos oriundas do proprio
exercicio das atividades licitas.

Nesse contexto o sistema ancorado agora sobre a probabili-
dade dos fatos, em contraposicdo a certeza e previsio dos riscos
diao amparo a defesa pela inversio do dnus da prova do nexo
causal em favor do lesado demandante. A este ndo se desven-
cilha a obrigacio de demonstrar o liame entre o dano (ou sua
iminéncia) e a atividade exercida, embora baste apenas a veros-
similhanca das alega¢des.

Abstract: The worrying shortage of drinking water,
combined with the constant cross-border pollu-
tion of water resources has caused fervent debate
among the world’s authorities. Among the topics
we discuss the accountability of states and indi-
viduals in the pollution of water assets. From the
perspective of the current risk society we live in,
the theory devised by Ulrich Beck, we propose a
new way of looking at international liability for
transboundary water pollution: the reversal of the
duty to prove causation, the entrepreneur must
demonstrate that activity exerted not involve any
risks or environmental damage and future.

Keywords: Liability border. Venture company.
Causation

REFERENCIAS

ARAGAOQO, Maria Alexandre de Sousa. O principio do poluidor-pagador:
pedra angular da politica comunitaria do ambiente. Coimbra: Coimbra

Editora, 1997.

ANTUNES, Paulo de Bessa. Dano ambiental: uma abordagem conceitual.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000.

308 | REVISTA DA ESMESC, v. 19, n. 25, 2012



AYALA, Patryck de Aratjo; LEITE, José Rubens Morato. Direito
ambiental na sociedade de risco. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,

2002.

BECK, Ulrich. Sociedade de Risco: rumo a uma outra modernidade.
Traducio de Sebastiio Nascimento. Sio Paulo: Editora 34. 2010.

BENJAMIN, Antonio Herman. O principio poluidor-pagador. In:
BENJAMIN (Coordenador). Dano Ambiental - Prevencao, Reparacio e
Repressdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1993.

777777 . Responsabilidade civil pelo dano ambiental. Revista de direito
ambiental. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, v. 9, p. 4-52, jan./mar. 1998.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes (coord.). Introducio ao direito do
ambiente. Lisboa: Universidade Aberta, 1998.

COELHO, André. Analogia e Interpretacio extensiva. Disponivel em:
<http://aquitemfilosofiasim.blogspot.com.br/2009/11/analogia-e-
interpretacao-extensiva.html>. Acesso: 11 abr. 2012.

CRUZ, Branca Martins da. Responsabilidade civil pelo dano ecologico:
alguns problemas. Revista de direito ambiental. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais. v. 5, p. 4-41, jan-mar. 1998.

CUSTODIO, Helita Barreira. Responsabilidade civil por danos ao meio
ambiente. Sio Paulo: Millenium, 2006.

DIAS, Jos¢ de Aguiar. Da responsabilidade civil. 11. ed. rev., atual. e aum.
por Rui Berford Dias. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

DI GIORGI, Raffaele. O risco na sociedade contemporanea. In:
Revista Sequéncia. Revista do Curso de Pds-Graduacio em Direito da
Universidade Federal de Santa Catarina, jun. 1994, n. 28, ano 15.

DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade
civil. 18. ed. rev., atual. Sao Paulo: Saraiva, 2003. v. 7.

FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda; FERREIRA, Marina Baird;
SILVEIRA, Alzira Malaquias da (Coord.). Novo dicionario Aurélio da

lingua portuguesa. 3. ed., rev. e atual. Curitiba: Positivo, 2004.

FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de direito ambiental
brasileiro. 10. ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

REVISTA DA ESMESC, v. 19, n. 25, 2012 | 309



FRANCOQO, Paulo Sérgio de Moura; DALBOSCO, Ana Paula. A tutela do
meio ambiente e responsabilidade civil ambiental. Jus Navigandi, Teresina,
ano 6, n. 52, nov. 2001. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/
texto.asp!id=2357>. Acesso em: 20 ago. 2011

FREITAS, Vladimir Passos de. Direito administrativo e meio ambiente. 3.

ed. Curitiba: Jurud, 2004.

______ . Poluicao de 4guas. Disponivel em: <http://daleth.cjf.jus.br/
revista/numero3/artigo02.htm>. Acesso: 25 ago. 2011.

GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 8. ed. rev. Sao
Paulo: Saraiva. 2003.

HUPFFER, Haide Maria; NAIME, Roberto. Catastrofes ambientais:
irresponsabilidade organizada? Um olhar a partir de Ulrich Beck. Estado
de Direito. Porto Alegre: Atlas, ano V, n. 29, p. 10-11. 2011.

LEITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo
extrapatrimonial. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2003.
LIMA NETO, Francisco Vieira. Responsabilidade civil das empresas de

engenharia genética. Leme: Editora do Direito, 1997

MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. Sao Paulo:
Malheiros, ed. 18. 2010.

MARCHESAN, Ana Maria Moreira; STEIGLEDER, Annelise Monteiro.
Fundamentos juridicos para a inversio do 6nus da prova nas acdes civis
publicas por danos ambientais. In: BENJAMIN, Antdnio Herman (Org.).
Anais do 6° Congresso Internacional de Direito Ambiental. Sio Paulo:

IMESP, 2002.

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 29. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2004.

MILARE, Edis. Direito do ambiente: a gestio ambiental em foco :
doutrina, jurisprudéncia, glossario. 5. ed. reform., atual. e ampl. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007.

MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal: volume 1 - parte
geral. 17. ed. rev., atual. Sao Paulo: Atlas, 2001.

MIRRA, Alvaro. In: MORATO LEITE, José¢ Rubens (Org.). Inovacdes em

310 | REVISTA DA ESMESC, v. 19, n. 25, 2012



Direito Ambiental. Florianopolis: Fundacio Boiteux, 2000.

REBOUCAS, Aldo da Cunha. Protecio dos recursos hidricos. In: Direito,
agua e vida (Org. Antonio Herman Benjamin). 7° Congresso Internacional
de Direito Ambiental. Sao Paulo: Imprensa Oficial. 2003. v. 1.

RODRIGUES, Silvia Macedo. Sintese histérica da legislacio

ambiental brasileira. (1500 a 2006). Blog Direito Ambiental: <http://
dirambientalexlege.blogspot.com/2010/03/sintese-historica-da-legislacao.
html>. Acesso em: 25 ago. 2011.

SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Relator: Desembargador Newton
Trisotto. Acordio em apelacio civel n. 2008.006521-3. Autores: Cezar
Roberto Netto Piazza, Maria Alice da Rocha Piazza e Diego da Rocha
Piazza. Réu: Estado de Santa Catarina. Data da publicacio: 10/02/2009.

SANTOS, Boaventura de Sousa. Por uma concep¢io multicultural de
direitos humanos. Revista critica de ciéncias sociais. Coimbra, n. 48, p.

11-32, jun. 1997.

SILVA, Danny Monteiro da. Dano ambiental e sua reparacio. Curitiba:

Jurua, 2006.

SILVA, José Afonso da. Direito Ambiental Constitucional. 9. ed.Sio
Paulo: Malheiros, 2001.

SOARES, Guido Fernando Silva. Direito Internacional do Meio
Ambiente: emergéncia, obrigacoes e responsabilidade. Sao Paulo: Atlas,

2001.

STOCOQO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 6. ed. rev., atual. e ampl.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.

REVISTA DA ESMESC, v. 19, n. 25, 2012 | 311



