Responsabilidade internacional do Estado:

atuacao da CDI

Marcio P. P. Garcia

Sumério

1. Abertura. 2. Introducéo. 3. As Nacdes
Unidas e a codificacdo do direito internacio-
nal. 3.1. Preliminar: a nocdo de cédigo no pla-
no internacional. 3.2. Antecedentes. 4. Comis-
sdo de Direito Internacional das Nag¢6es Uni-
das (CDI). 4.1. Noticia historica. 4.2. Organiza-
¢do e método de trabalho. 5. CDI e responsabi-
lidade dos Estados. 5.1. Tentativas: Garcia Ama-
dor (1956/62), Roberto Ago (1963/79), Willen
Riphangen (1980/86), Arangio-Ruiz (1987/96)
e James Crawford (1998/2001). 5.2. “Projeto
Crawford”. 6. Concluséo.

“In dream begins responsibility”.
W. B. Yeats (Responsibilities, 1914)

1. Abertura

Considerando tratar-se de “liber amico-
rum”, permito-me nota pessoal, que, na fal-
ta de titulo melhor, chamo de abertura.

Pela méo de Anna Maria, tive o privilé-
gio de ingressar no mundo do direito inter-
nacional. E mais, de ter contato com a pes-
guisa e com o estudo. Mulher frontal, cora-
josa e independente. Exemplo de coeréncia,
de verticalidade. Trata-se de alguém que
venceu muitas das tentacGes que nos ron-
dam, algumas mais veementes do que as de
Hieronymus Bosch. Ela soube estar acima
do gosto do dia. Seguiu sua carreira sem
espalhafato. Semeou duvidas, ndo colheu
certezas. Essa a missdo do verdadeiro mes-
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tre. Dizia 0 que pensava, sem concessoes,
nem eufemismos. Era, em derradeira anali-
se, amante da verdade a Newton (“Amicus
Plato amicus Aristételes magis amica veri-
tar”).

2. Introducdo

O incremento das relagdes entre os Esta-
dos, sobretudo no periodo pés-Segunda
Guerra, demanda maior seguranga juridica
nos relacionamentos interestatais. Consci-
entes da necessidade de se proporcionar
estabilidade na condugéo da vida interna-
cional, os redatores do tratado constitutivo
da Organizagéo das Nagdes Unidas (ONU)
prescreveram a necessidade de se incenti-
var o desenvolvimento progressivo do di-
reito internacional e a sua codificago [art.
13 (1-a)]. Para tanto, foi criado, no ambito
daquela organizacéo, 6rgdo com a misséo
de dar conseqiiéncia ao disposto na Carta
da ONU. Em 1949, passa a funcionar a Co-
missdo de Direito Internacional (CDI) com
essa finalidade.

Em seus cinglienta e cinco anos de exis-
téncia, a Comissdo produziu projetos de
codificacdo para distintas areas do direito
das gentes. Com maior ou menor éxito, asin-
tese do trabalho da CDI é, até aqui, positiva.
Ela, na pior das hipoteses, proporcionou
debate sobre temas importantes do direito
internacional deixando para o legislador
futuro material a ser pesquisado. No cena-
rio favoravel, produziu minutas que, trans-
formadas em tratados, foram fundamentais
na busca da seguranca juridica almejada
pelos autores da Carta de Sdo Francisco.
Direito dos tratados, imunidade e privilégi-
osdiplomaticos e consulares, direito do mar,
entre outros, sdo temas que contaram com a
contribui¢do fundamental do 6rgao.

O tema da responsabilidade internacio-
nal dos Estados esteve sempre presente na
agenda da Comissdo. Cuida-se de assunto
dificil. Como ponderou Pierre-Marie Dupuy
(1984, p. 21), aresponsabilidade constitui o
“epicentro” de um sistema juridico: a natu-

reza dos direitos, a estrutura das obrigagoes,
a defini¢do das sancdes por sua violacéo,
tudo converge e se mistura nela em cone-
x0es logicas e de estreita interdependéncia.
Desse modo, parece razoavel compreender
a longa gestacédo que a matéria teve no am-
bito da Comisséo.

O presente trabalho visa analisar a pro-
ducado da CDI nesse dominio. Principia por
introduzir o tema da codifica¢io do direito
internacional no campo da responsabilida-
de internacional do Estado. Parte de estudo
inicial do papel das Nac¢des Unidas na con-
versdo de normas consuetudindrias em tra-
tados. Aborda, em seqiiéncia, a atuacéo da
Comisséo de Direito Internacional com en-
foque particular no seu método de trabalho.
Mais adiante, cuida do assunto propriamen-
te dito: a atuagéo da CDI na codificagéo da
responsabilidade internacional do Estado.
A analise vai centrada na leitura das parti-
cipacdes dos diversos relatores indicados
nos quase quarenta anos de debate da ma-
téria na Comissdo. A énfase, no entanto, re-
cai sobre os projetos de 1996 (inspirado na
obra de Roberto Ago) e, sobretudo, na pro-
posta final de James Crawford de 2001.

3. As Nacoes Unidas e a codificacdo do
direito internacional

3.1. Preliminar: a nogdo de cddigo no plano
internacional

O tema da codificacdo ndo tem pertinén-
ciaexclusivacom o direito interno dos Esta-
dos. O assunto relaciona-se, por igual, com
o direito das gentes. Assim, parece correto
iniciar o presente capitulo com tentativa de
definicdo. Para tanto, invocamos descri¢do
oferecida pelo Professor Marotta Rangel.
Para ele, codificagdo “consiste na conver-
s&0, em um corpo sistematico de regras es-
critas, das normas vigentes com pertinén-
cia a determinada matéria ou determinada
relacdo”. Arremata observando que “tais
normas, ainda que em vigor, nem sempre
S0 escritas como ocorre, verbi gratia, comas
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de natureza consuetudinaria” (RANGEL,
1999, p. 191).

Nessa ordem de idéias, a codificacdo
consiste na tendéncia de reunir, em lei, ma-
téria concernente a uma area do direito. Tal
propésito tem por objetivo dar unidade de
tratamento as relacdes juridicas que dela
advém. Nesse ponto, cabe uma primeira
adverténcia: no planointerno, a codificagéo
consubstancia de maneirainovadora, numa
s0 lei, parte consideravel do direito. Dife-
rencia-se, desse modo, tanto da compilagéo
guanto da consolidacgéo.

A compilagdo tem como pressuposto si-
tuacio em que existe incerteza sobre as nor-
mas juridicas efetivamente vigentes a vista
de sua multiplicagdo desorganizada ou ex-
cessiva. Cabe, pois, ao compilador a tarefa
de agrupar o material normativo existente.
Depois, passa a etapa de selecdo das nor-
mas juridicas (revogadas, ndo eficazes etc.).
Por fim, organiza o resultado obtido medi-
ante ordenacao de todo o material devida-
mente unificado poupando o investigador
ou o aplicador do direito da consulta a fon-
tes distintas. A compilacdo néo reelabora
as normas juridicas. Os textos compilados
sdo reproduzidos em seus termos originais.
O objetivo é, tdo-s0, facilitar a consulta, a
pesquisa e a aplica¢do das normas juridi-
cas.

Por sua vez, a consolidago vai adiante
na medidaem que cuida de reelaboracéo do
material juridico existente. A consolidacao
da nova redacdo as normas e as unificaem
um s6 corpo legislativo. O contetido do di-
reito consolidado nédo é, de modo necessa-
rio, criador. Ao contrario da codificacdo, a
consolidacédo ndo inova. Ela apenas agrega
de maneira uniformizada. Isso se d&, de
modo geral, em momento de exaustao legis-
lativa.

Dessa forma, o cédigo oferece, no direito
domeéstico, aidéiade colecdo unitéria, orga-
nica, sistemaética, de disposicdes de carater
legislativo, relacionadas a determinado
ramo do direito positivo (penal, civil, tribu-
tario, processual). De outro modo, o cédigo

implica a regulacdo unitéria de determina-
do setor da ordem juridica, “a qual espelha
a sua autonomia material, conferida pela
especificidade das suas respostas aos pro-
blemas de ordenagéo social que deve resol-
ver” (GOUVEIA, 1993, p. 7). Ele proporcio-
na material legislativo novo. E animado por
espirito criador. Apresenta-se como um sis-
tema, é dizer, uma exposi¢do de matérias
juridicas de um ponto de vista ordenado.
Almeja conter o conjunto das normas juri-
dicas sobre determinada matéria (“Princi-
pio da Totalidade™). A elaboracdo de obra
global se depara com alternancia de visdes
restritivas e ampliativas do problema®.

Na perspectiva internacional, sobretudo
na do direito internacional publico, tal con-
cepcdo ndo se aplica de modo necessario.
Isso se depreende, por exemplo, do fato de
inexistir, ainda hoje, cédigo de direito das
gentes. Entretanto, a idéia de codificacao
também se apresenta nesse ramo do direito
mesmo que em patamar menos abrangente.
Nesse dominio, a nogédo de codigo relacio-
na-se a formalizacdo ? via texto escrito ? de
normas consuetudinarias em conformida-
de com principios comuns.

Tal situacdo é facil de compreender a vis-
ta do carater inorganizado da sociedade
internacional nos dias de hoje. Assim, a re-
gra geral propde que a ordenagdo normati-
va no plano externo, quando intencional,
sera feita por meio de tratados, em que 0s
sujeitos envolvidos ocupam a mesma posi-
¢do juridica. Com isso, parece razoavel su-
gerir que a idéia de codifica¢do internacio-
nal nada mais é do que uma atividade de
compilagdo de normas consuetudinarias de
acordo com critério cronolégico ou temati-
co. De outro lado, o crescente alargamento
do dominio de campos tematicos internaci-
onalmente regulados inviabiliza a realiza-
¢do de um cddigo que contemple todas as
suas normas.

Em resumo, pode-se dizer que a princi-
pal fungdo da codificagdo no direito inter-
nacional é a conversdo do direito costumei-
ro em direito convencional. Claro esta, no
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entanto, que, ao dar forma escrita ao direito
consuetudinario, verificam-se, quase sem-
pre, modificag6es e aperfeicoamentos. A co-
dificacdo tem sempre envolvido algum ele-
mento de “lege ferenda”, ou seja, certa am-
pliacdo de principios e normas vigentes para
preencher lacunas no direito e adaptéa-lo as
novas situacgoes.

3.2. Antecedentes

Desde cedo, os internacionalistas con-
tam, entre suas preocupagc0es, a codificagdo
de normas do direito das gentes. O motivo
parece evidente: seguranca juridica. No sé-
culo XIX, a iniciativa coube, sobretudo, as
institui¢cdes internacionais privadas [“Ins-
titute de Droit International”, “Internatio-
nal Law Association” (ambos fundados em
1873) e “Harvard Research in International
Law” (1927)]; contou, por igual, com atua-
¢do dos Estados [Congresso de Viena (1815),
Conferéncias de Paz da Haia (1899 e 1907)].
Ja o século XX teve como protagonistas mais
destacados as organizagdes intergoverna-
mentais de carater universal. Para facilitar
a leitura historica, convém dividir o assun-
to em duas fases: antes e depois da criagdo
da ONU.

Até o surgimento das Nac¢6es Unidas, as
tentativas de codificacdo ndo lograram éxi-
to. Ou melhor, os casos de fracasso sdo ma-

joritarios [ex.: Conferéncia da Haia (1930)]>2.

Na esfera regional, a situagdo néo é de todo
diferente [ex.: Projeto Epitacio Pessoa de
Codigo de Direito Internacional Publico
(1910)]°. Nos dominios do direito internaci-
onal privado, produziu-se, em 1928, o Co6-
digo de Bustamante (437 artigos)*. Quem
sabe af situagdo isolada de sucesso. O qua-
dro comec¢a a mudar apés o advento da Car-
ta da ONU. A partir de 1945, o movimento
codificador ganha novo impulso com a ela-
boracdo e entrada em vigor de grande parte
das convengdes internacionais que, no pre-
sente momento, regem a vida internacional.

A atividade codificadorada ONU é mul-
tiforme. Varios 6rgéos e agéncias contribu-
em, de tal ou qual modo, com o empreendi-

mento®. A atuacdo variada de diferentes en-
tidades é sinal claro da complexidade das
relacdes entre os Estados nos dias de agora.
Assim, é importante ter em atencdo que, den-
tro de sua area tematica, diferentes érgaos e
agéncias do Sistema tém capacidade para
transpor o direito costumeiro para o direito
escrito, inovando sempre que possivel [ex.:
Organizagdo da Aviacédo Civil Internacio-
nal — OACI (direto aeronautico); Organiza-
¢do Maritima Internacional — OMI (direito
de navegagdo); Organizacgéo Internacional
do Trabalho - OIT (direito do trabalho); Pro-
grama das Nacgdes Unidas para o Meio
Ambiente — PNUMA (direito ambiental)
etc.].

O tratado constitutivo da ONU, no en-
tanto, é espartano ao cuidar do direito das
gentes®. O artigo 13, que dispbe sobre as atri-
buicdes da Assembléia Geral, diz que ela
devera iniciar estudos e fazer recomenda-
¢cOes com o objetivo de incentivar o desen-
volvimento progressivo do direito interna-
cional, bem como sua codificagdo. Visando
dar conseqliéncia ao dispositivo referido, a
Assembléia Geral decide pelo estabeleci-
mento de comité” que haveria de lancar lu-
zes sobre a melhor maneira de desincumbir
a funcdo atribuida pela Carta. Tal comité,
composto de dezessete membros, propde a
criagdo de uma Comisséo de Direito Inter-
nacional®.

4. Comissdo de Direito Internacional
das Nacdes Unidas (CDI)

4.1. Noticia histérica

A idéia de criacao de 6rgdo permanente
com o objetivo de codificar o direito interna-
cional tem origem na Liga das Nac¢des®. A
proposta, no entanto, s6 vingou em 1947, ja
no ambito da ONU. Naquele ano, a Assem-
bléia Geral das Na¢bes Unidas aprovou re-
solugdo que instituiu a Comissdo de Direito
Internacional e sancionou seu estatuto'®. Tal
documento foi reacdo ao disposto no artigo
13(1) da Carta. A primeiraeleicdo dos mem-
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bros se deu em 1948, e a sessdo inaugural
ocorreu no ano seguinte.

De acordo com seu estatuto, a CDI visaa
promocéo do desenvolvimento progressivo
do direito internacional e de sua codifica-
¢do. E o que dispde, por igual, a Carta de
S&o Francisco [art. 13 (1)]*. Saber a exata
distingdo entre uma coisa (desenvolvimen-
to progressivo) e outra (codificagdo), no en-
tanto, nunca foi assunto isento de debate.
Boa parte da doutrina vé na codifica¢do sim-
ples transposi¢ao de normas de direito cos-
tumeiro para a forma escrita; e o desenvol-
vimento progressivo nao se limitaria, segun-
do alguns, a acolher normas ja existentes,
iriaalém ao incluir disposic¢des inovadoras.

O artigo 15 do Estatuto da Comisséo ofe-
rece caminho, se ndo seguro, ao menos bali-
zador do que se quis para seus trabalhos. O
dispositivo assim prescreve: “Nos artigos
que se seguem a expressao ‘desenvolvimen-
to progressivo do Direito Internacional’ é
empregada por comodidade, para visar 0s
casos em que se imp0e a necessidade de re-
digir convengdes sobre matérias que nao
estejam ainda reguladas no Direito Interna-
cional ou relativamente as quais o Direito
ndo se ache ainda suficientemente desen-
volvido pela pratica dos Estados. Assim,
também a expressdo ‘codificacdo do direito
internacional’ é empregada por comodida-
de para visar os casos em que se tenha de
formular com maior precisdo e de sistemati-
zar as regras do direito internacional em
dominios em que ja exista uma pratica esta-
tal consideravel dos precedentes e das opi-
nides doutrinérias”.

O dispositivo trata de distin¢do funda-
mental que proporcionou, ao longo dos anos,
davidas e questionamentos por parte dos
Estados em relagdo ao trabalho da CDI. De
acordo com Gilberto Amado (1951, p. 337),
a diferenga entre codificagdo e desenvolvi-
mento progressivo oferecida pelo Estatuto
se revelou apropriada. Para ele “a impor-
tancia dessa decisdo de compromisso esta
em que, gragas a ela, a Comisséo de Direito
Internacional pode trabalhar como um cor-

po cientifico, libertado da preocupagéo de
transigir com o fim de obter acordo dos Es-
tados em tudo que se relacione com o desen-
volvimento do direito internacional e, ao
mesmo tempo, poderd recomendar, como
6rgao codificador, as matérias e principios
cuja codificagdo ela julgue ‘necessaria’ ou
‘desejavel’.

O Estatuto evitou diferencar, de modo
preciso, um e outro instituto. Até porque
existe uma area de superposi¢do. Como ad-
verte Oscar Schachter (1997, p. 7), “... codifi-
cation involved a measure of progressive deve-
lopment. Inconsistencies in existing law often had
to be dealt with and gaps filled”. Ao que parece,
o intento foi alcangado. O dispositivo, tal
como elaborado, resiste ao tempo. A Comis-
sdo, por seu turno, tem realizado importante
tarefa no cumprimento de suas fungoes.

4.2. Organizagdo e método de trabalho

A Comisséo se reine, anualmente, em
Genebra. Os trabalhos tém, na hora atual,
duragéo de 12 semanas entre os meses de
maio e agosto'?. Seus membros sdo eleitos
pela Assembléia Geral para mandato de cin-
co anos, admitida a reelei¢ao'®. Inexiste vin-
culo de subordinagéo com o Estado de ori-
gem. Os componentes sdo escolhidos a titu-
lo pessoal. Eles sédo, em geral, especialistas
de reconhecida competéncia em direito in-
ternacional e, na sua maioria, professores
universitarios4.

Para cada topico é designado relator es-
pecial. Ele deve apresentar relatério anual
com estudo da matéria e oferecer minutas
de artigos. A Comissao analisa os relatorios
e os debate em sessfes publicas. Apds, ela
transmite as minutas ao Comité de Redagéo
(entre 15 e 18 membros), que as examina e
propde redacédo final. O Comité tem papel
de relevo no trabalho final. Ele tenta resol-
ver e reconciliar diferengas, bem como ado-
tar postura mais pragmatica. O trabalho
deve ser claro, preciso, bem delimitado dou-
trinariamente, pratico e realista. De outra
forma, o produto final faria as delicias, téo-
s0, do meio académico. Apo0s, a proposta do
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Comité passa, uma vez mais, pelo debate
plenario. O desfecho do encontro ser4, en-
tdo, encaminhado a Assembléia Geral (Sexto
Comité), que podera convocar conferéncia
para a adocao de tratado sobre a matéria'®.

Para aboaexecucdo de suas atribuigdes,
0 6rgdo trabalha de modo préximo com: (i)
governos, que, em geral, oferecem comenta-
rios as minutas produzidas e disponibili-
zam informac0des sobre o assunto em deba-
te; (ii) Assembléia Geral (AG), que supervi-
siona o trabalho realizado mediante leitura
e discussao de relatério anual enviado pela
CDI; (iii) Sexto Comité, que opera como faci-
litador dos trabalhos entre a AG e a CDI na
medida em que proporciona visdo mais
pragmatica dos temas em debate; e (iv) ou-
tros 6rgéaos, integrantes [ex.: Conselho Eco-
ndémico e Social (ECOSOC)] ou ndo do siste-
ma das Nag¢des Unidas [ex. Comiss&o Juri-
dica Interamericana].

Entre os brasileiros que passaram pela
CDI, merece destaque Gilberto Amado. Ele
foi eleito membro da Comisséo na sua pri-
meira formagao, e sucessivamente reeleito.
A indicacdo inicial de seu nome para inte-
grar a CDI parte de outro grande internacio-
nalista brasileiro: Raul Fernandes?¢. Na Co-
missdo, Gilberto atinge, pelo talento, pelo
estudo, pela cultura, pela dedicagéo ao tra-
balho, pelo pragmatismo de suas afirma-
¢des, o respeito de todos. Sua participagdo é
decisiva para o rumo do novo 6rgdo. Como
lembrou o Embaixador Sette Camara (1987,
p. 21), “Gilberto Amado foi o primeiro pro-
fético inconformista com as tendéncias aca-
démicas da Comissdo. Desde o comeco, ele
compreendeu que a Comissdo era um 6rgao
subsidiario da Assembléia Geral, criado
para prover pericia cientifica de maneira a
servir aos interesses dos Estados no campo
da codificacéo do Direito Internacional ...”.

Gilberto (AMADO, 1951, p. 338-339) traz
objetividade para os trabalhos da Comisséo.
Pondera,

“Na&o me deixei embair pela supo-
sicdo va de que, porque 0os métodos
diplomaticos faliram, forg¢oso seria

concluir que triunfariam os esforgos
dos homens de ciéncia. Ao meu espi-
rito sempre foi evidente que a questédo
de método é sempre acessoéria ou su-
plementar em matéria de codificacao
internacional. O essencial ndo é o
método: é o estado das relacBes entre
as poténcias; ndo é o remédio a ser
empregado; é a saude da comunida-
deinternacional; é a higidez do corpo
coletivo™.
E arremata,
*“...toda obrade codificacdo razoavel-
mente concebivel e realizdvel ha de
inspirar-se nesta preocupacao assaz
precaria? corresponder ao interesse,
as aspiracdes possiveis dos Estados”.
Seria mais facil desfraldar a bandeira da
ciéncia pura. Esquecer alinguagem da vida.
Assim proceder, no entanto, seria um desfa-
vor ao trabalho da Comisséo. O delirio ut6-
pico poderia ficar bem como doutrina, mas
nao ali. O retumbante fracasso de experién-
cias anteriores o convencia disso. Sinal cla-
ro do acerto de suas observacdes é o fato de
gue toda proposta de convencdo que saiu do
prelo da Comissdo com viés mais quimérico
foi simplesmente ignorada pelos Estados.
Até aqui, treze assuntos apreciados pela
Comissdo deram origem a tratados interna-
cionais. Merecem destaque 0s seguintes:
Convencéo de Viena sobre Relac¢des Diplo-
maéticas (1961), Convencado de Viena sobre
Relacbes Consulares (1963), Convengéo de
Viena sobre o Direito dos Tratados (1969) e
Convengéo de Vienasobre o Direito dos Tra-
tados entre Organizagfes Internacionais
(1986)"7.

5. CDI e responsabilidade dos Estados

5.1. Tentativas: Garcia Amador (1956/62),

Roberto Ago (1963/79), Willen Riphangen

(1980/86), Arangio-Ruiz (1987/96) e James
Crawford (1998/2001)

Na primeira sessdo da CDI, em 1949,
seus membros escolheram tépicos dentro de
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um programa de trabalho que estimaram
oportunos para serem codificados'®. Entre
eles, figura a responsabilidade internacio-
nal do Estado. O assunto esteve sob os cui-
dados da Comisséo desde o romper de suas
atividades. Em 1954, a Assembléia Geral
aprova resolucdo em que recomenda a Co-
missdo a codificacdo de principios de direi-
to internacional referentes a matéria'®. Dan-
do conseqiiéncia ao disposto na resolucao,
a Comisséo decide iniciar os trabalhos so-
bre responsabilidade internacional e indi-
ca Garcia Amador como relator do tépico?.

No periodo compreendido entre 1956 e
1961, ojurista apresenta seis propostas para
discussdo. O debate centrou-se na respon-
sabilidade do Estado por danos causados
em seu territorio a pessoa ou aos bens de
estrangeiros. O enfoque era, pois, limitado.
Em 1961, a Assembléia Geral recomenda a
Comissdo que continue seu trabalho sobre
responsabilidade internacional do Estado?.
Havia concordéancia dos membros da CDI
que o assunto deveria merecer prioridade;
entretanto, o mesmo néo ocorria em relagéo
aformade abordé-lo. Inicia-se, assim, deba-
te para saber a exata abrangéncia que o tra-
balho deveria ter. Muito se discutiu sobre o
melhor modo de estudar a matéria e seus
multiplos desdobramentos. Criou-se, por
fim, subcomissdo com a finalidade de sub-
meter relatério ao colegiado sobre a dimen-
sdo e a forma de abordagem que o futuro
estudo deveria ter?.

A Comissao aprecia, em 1963, o relaté-
rio entregue pela subcomissdo. Os membros
concordam com as conclusdes gerais do
documento, que indica a necessidade de
priorizar a defini¢cdo das regras gerais so-
bre o tema e, ao fazé-lo, considerar o papel
gue a evolugéo do direito das gentes como
um todo proporcionou ao assunto. O relat6-
rio desencoraja, de outro lado, o estudo por
area temética. A visdo deveria ser de con-
junto. O documento propde, ainda, que se
evite tratar a matéria tendo em considera-
¢do outros sujeitos do direito internacional
(ex.: organizagdes internacionais). Apds a

aprovacao do parecer, 0s membros elegem
Roberto Ago como novo relator especial
para o tépico.

Sucessivas resolucdes da Assembléia
Geral instam a CDI que dé continuidade ao
seus esforgos?® e que se empenhe no sentido
de comecar trabalho substantivo (“make
every effort to begin substantive work”?).
Ago (1969, p. 125-126) submete seu primei-
ro relatério em 1969%°. O documento contém
sintese do trabalho até ent&o realizado so-
bre responsabilidade internacional. Cuida-
se de estudo necessario para prosseguir com
o ideal de codificacéo do assunto. O profes-
sor milanés percorre o que foi produzido por
diferentes 6rgaos e entidades com énfase nos
trabalhos da subcomisséo por ele presidi-
da. A Comissdo, apoés estudar o trabalho,
solicita ao relator o estudo do assunto sob
dupla perspectiva: (i) considerar a origem
da responsabilidade internacional (quais
fatos e circunstancias dao margem a confi-
gurac¢do de um ato ilicito em conformidade
com o direito internacional) e (ii) examinar
o contelido de tal responsabilidade (como
determinar as consequéncias e estabelecer
os graus de responsabilidade a vista do di-
reito das gentes). ApGs, poder-se-ia avangar
para uma terceira fase: a implementagéo.

O relator apresenta material novo em
1970. O texto, denominado ‘Asorigens da res-
ponsabilidade internacional’, foi importante no
sentido de proporcionar conclusdes sobre o
método, a substancia e a terminologia es-
sencial paraacontinuagédo do trabalho. Pela
Otica do relator, o assunto seria abordado
considerando, tdo-so, a pratica de ato ilici-
to.

Ele ofereceu, ainda, a estrutura tdpica
que o projeto passaria a ter (12 Parte: origem
da responsabilidade internacional; 22 Parte:
conteldos, formas e graus da responsabili-
dade internacional; e 32 Parte: aplicacao das
regras sobre responsabilidade internacional
e resolucgdes de controvérsias). A Comissao,
na linha do relator, enfatiza que a expres-
sdo “responsabilidade do Estado” deveria
ser entendida como “responsabilidade dos
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Estados pela pratica de ato ilicito internaci-
onal” (“responsibility of States for interna-
tionally wrongful acts™). S6 mais tarde
(1978) aresponsabilidade por atos ndo proi-
bidos pelo direito internacional entra no
programa da CDI (SOARES, 2003, p. 730).

Ago apresenta, no total, oito relatorios
no periodo de 1963/79%. Em que pese a de-
manda da Assembléia Geral, que chegou a
solicitar prioridade (“high priority” %) para
otrabalho, o assunto ainda ndo estava pron-
to para ser codificado. Alguns avangos, no
entanto, foram verificados, sobretudo a par-
tir do empenho do mestre italiano. A defini-
¢ao por ele alvitrada, por exemplo, sobrevi-
veu a diferentes propostas: “Todo ato inter-
nacionalmente ilicito praticado por um Es-
tado da ensejo a responsabilidade interna-
cional deste” (“Every internationally wrong-
ful act of a State entails the international res-
ponsibility of that State”). A definicio pres-
cinde do elemento dano, do mesmo modo
gue Anzilotti havia excluido o elemento
culpa.

Em 1979, Roberto Ago passa a ocupar
cadeira no principal érgdo judiciario das
Nac¢6es Unidas; |14 permanece até o ano de
sua morte (1995). Com a saida de Ago, 0s
membros da CDI indicam Willem Riphagen
como relator. Ele avangca em alguns pontos,
cuida de outros ainda ndo abordados (“res-
titutio in integrum stricto sensu’; reparagao
“ex nunc”, “ex tunc” e “ex ante”). Em resu-
mo, Riphagen apresenta sete relatorios?. As
minutas até entdo propostas de dispositi-
vos recebem, no periodo de 1980/83, comen-
tarios e sugestdes de governos. Com base no
material oferecido, Riphangen produz os
cinco primeiros artigos da segunda parte do
projeto. Em 1987, a CDI designa Gaetano
Arangio-Ruiz em substituicdo a Willen Ri-
phagen, cujo mandato expirara. O novo re-
lator da continuidade ao trabalho e propde
minutas para os artigos subsequentes da
segunda parte.

Riphangen e Arangio-Ruiz concluem as
partes dois e trés do projeto que tratam, res-
pectivamente, dos “contetudos, formas e

graus da responsabilidade internacional”
e da “solucdo de controvérsias”. Eles, res-
peitados os estilos pessoais, confirmam o
modo de pensar de Ago. O projeto é, por fim,
aprovado em primeira leitura no ano de
1996. Apos, ele foi submetido aos governos
e a Assembléia Geral para comentarios. O
texto final, no entanto, ndo obteve o confor-
to da unanimidade na Comiss&o. Ele foi fonte
de controvérsias entre os membros do 6r-
géo, bem assim de reac¢des desfavoraveis de
diferentes governos.

O desfecho néo é de todo estranho, sufi-
ciente recordar que a obra teve inicio ainda
nos anos sessenta. A longa gestagéo reflete,
de tal ou qual modo, a complexidade do as-
sunto, aformade trabalho da Comissao (trés
meses por ano), bem como as alteragdes ob-
servadas na composic¢éo do érgéo. O proje-
to sofreu, ao longo dos anos, reparos tanto
do ponto de vista técnico [p. ex.: Parte Trés
(solucdo obrigatéria de controvérsias)]
guanto “ideolodgico” (distintas visGes do
direito e das relagdes internacionais em um
contexto de fim da Guerra Fria). Alguns go-
vernos indicaram que o projeto avangou
muito em termos de desenvolvimento pro-
gressivo: auséncia de dano no conceito de
responsabilidade, relevancia do conceito de
crime de Estado (artigo 19). Esse o0 quadro
gque encontra James Crawford, professor da
Universidade de Cambridge, quando assu-
me a relatoria do projeto em 1998.

5.2. “Projeto Crawford”

Crawford assume a condicéo de relator
com a responsabilidade de conduzir a se-
gunda leitura do projeto. O trabalho deve-
riaenfrentar os problemas indicados no tex-
to de 1996, incorporando, sempre que pos-
sivel, os comentérios oferecidos, bem assim
a jurisprudéncia mais recente da Corte In-
ternacional de Justica [p.ex.: “Projeto Gab-
cikovo-Nagymaros”, 1997 (Eslovaquia vs.
Hungria); Caso “lrmaos La Grand”, 1998
(Alemanha vs. EUA)]. O primeiro informe
do novo relator faz apanhado das questdes
mais controvertidas para a doutrina e para
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os Estados. O texto reordena os artigos ini-
ciais com redac¢do melhorada. Crawford,
entretanto, concentra o melhor de suas ener-
gias no conceito de crime de Estado do polé-
mico artigo 19, que era essencial na concep-
¢ao original do projeto.

O controverso artigo fazia a distingédo
entre crimes e delitos (“torts”) internacio-
nais. O paragrafo segundo definiacomo tipo
especial de fato internacionalmente ilicito
aquele resultante da violacao por um Esta-
do de uma obrigagéo téo essencial para a
salvaguarda dos interesses fundamentais
da comunidade internacional que sua vio-
lacdo é reconhecida como crime por essa
comunidade em seu conjunto [art. 19 (2) “An
internationally wrongful act which results
from the breach by a State of an internatio-
nal obligation so essential for the protection
of fundamental interests of the internatio-
nal community that its breach is recognized
as a crime by that community as a whole
constitutes an international crime”]. O dis-
positivo polarizou opinides?®.

Os detratores passam a indicar que o
artigo é desenvolvimento progressivo puro
(ROSENSTOCK, 1997, p. 265-285). Argu-
mentam que o suposto carater punitivo vio-
laria o principio “imposibile est quod socie-
tas delinquat”. Concluem observando que
a penalizacgdo de certas condutas so € pos-
sivel no ambito de um sistema judicial com
garantias processuais, defesa e provas. Do
outro lado, colocam-se os defensores da pro-
posta original. Ponderam que a distingdo é
importante e responde a necessidade indis-
cutivel. Alain Pellet (1999, p. 425-434), por
exemplo, destaca que ndo se pode compa-
rar um crime como o genocidio com uma
violacdo ordinaria de obrigacdo derivada de
tratado comercial. Este afeta td0-s6 os Es-
tados partes, enquanto o genocidio ame-
aca asociedade internacional em seu con-
junto.

Apesar da posicdo francamente favora-
vel ao conceito de crime de Estado, Pellet
revela-se flexivel quanto a terminologia uti-
lizada. Elafaz acudir aos espiritos mais sen-

siveis reminiscéncias penalistas apropria-
das ao direito interno. O mestre francés lem-
bra, por fim, frase cunhada por Kelsen (1953,
p. 87): “a responsabilidade internacional
nao é nem civil nem penal, é simplesmente
internacional”. Crawford, por seu turno,
adota, a maneira de Gilberto Amado, postu-
ra pragmatica. Para ele, a manutencéo do
referido artigo poderia comprometer o pro-
jeto em seu conjunto. Com isso, propoe aeli-
minacdo do dispositivo, bem assim da dis-
tingdo entre obrigagdo de conduta e obriga-
cdo de resultado (respectivamente, artigos
20 e 21 do antigo projeto). Outro item rele-
vante na proposta de Crawford foi conside-
rar a regra do esgotamento dos recursos in-
ternos unicamente como requisito para a
admissibilidade da reclamagéo [artigo 44
(b)].

Por fim, ele sugere a supressao da Parte
111 do projeto de 1996, que cuida da solugédo
de controvérsias. Argumenta, entre outras
coisas, que os dispositivos, tal como redigi-
dos, colocavam tdo-s6 na méo do Estado
autor do ilicito a possibilidade de desenca-
dear o procedimento vinculante de solucéo
de controvérsias. A idéia da eliminacdo da
Parte 11l fazia eco a censura de numerosos
Estados. Eliminava-se, desse modo, um dos
elementos mais avancados do projeto de
1996.

As mudancas sugeridas tém forte influ-
éncia do modo anglo-saxdo de pensar o Di-
reito. Nesse sentido, as discussdes na CDI
foram marcadas pela disputa entre membros
oriundos da familia romano-germanica do
Direito e da familia do “common law”. Em
2000, Crawford apresenta seu terceiro in-
forme ja com a nova estrutura. O texto foi
discutido na CDI e remetido ao Comité de
redacdo. Mesmo nédo tendo sido aprovado
pela Comissao, a proposta foi tornada pu-
blica com o objetivo de proporcionar mais
uma oportunidade para apresentacdo de
comentario por parte dos governos. O rela-
tor apresenta seu trabalho final em 26 de
julho de 2001. A Assembléia Geral, apés
discussdo dos governos no Sexto Comité,
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adota o projeto mediante a Resolugdo 56/
83, de 12 de dezembro de 2001. A mencio-
nada resolucédo, entretanto, ndo acarreta
aprovacao do projeto. Ela inclui novo perio-
do de sessOes para outra rodada de debates
sobre o texto.

6. Conclusdo

Em um cenério de convivéncia entre Es-
tados ainda inorganizado, a existéncia de
normas escritas a vincular boa parte dos
membros dessa comunidade apresenta-se
fundamental. Parece fora de davida a im-
portéancia do trabalho de transposi¢do de
preceitos consuetudinarios do direito das
gentes pararegraescrita. A crescente “juris-
dicizacdo” do relacionamento externo®,ou,
como pondera Celso Lafer (1998, p. 279-280),
0 adensamento de juridicidade (“thicke-
ning of legality”) das relagbes internacio-
nais é claro sinal de demanda por segu-
ranca e maior precisdo juridica nesse
relacionamento.

O tema da responsabilidade internacio-
nal do Estado insere-se nesse quadro. Ele
ganhaem dimensao, ja que reside ai o cerne
do ordenamento. De outro modo, ele cuida
das consequiéncias juridicas de uma viola-
¢do a disposic¢do do sistema de que se trata.
Em resumo, da consequéncia a eventual
afronta ao ordenamento juridico internaci-
onal. Por isso, 0 assunto é extremamente
vasto e complexo, como nos lembra Guido
Soares (2003, p. 735). A amplitude e a difi-
culdade do tema respondem, de algum
modo, pelalongajornada da CDI no apreci-
ar a matéria.

O produto final da Comissao, “Projeto
Crawford” (2001), resume bem as dificul-
dades técnicas, “ideoldgicas” e pragmati-
cas para se chegar a documento palatavel a
maioria dos membros do érgdo. Alcancar
unanimidade em relacdo ao tema é pedir o
impossivel. Crawford assume o controle do
projeto tendo por base o texto de 1996. Pro-
poe reviravolta na obra ao afastar a nogao
de crime praticado por Estado, bem assim

ao excluir o sistema de solugéo de contro-
vérsias proposto. Sua atuacao pauta-se por
grande pragmatismo. O espirito de Gilberto
Amado, por certo, rondou a cabeca do pro-
fessor de Cambridge. Ele levou em conta de
modo superlativo os comentarios de gover-
nos ao projeto para chegar a proposta de
2001.

Ocorre, no entanto, que, mesmo tendo em
mente eventuais restri¢es de tal ou qual
governo, a proposta ainda suscita debate. A
discussdo estad sobretudo na retirada de
itens considerados fundamentais para de-
terminados governos. Em resumo, as altera-
¢Oes propostas por Crawford em nome do
pragmatismo redundaram em novas davi-
das e em critica pela retirada de pontos im-
portantes a matéria. Claro esta que nédo se
deve atribuir, tdo-s6, ao relator o énus por
eventual fracasso ou o bdnus pelo sucesso
do empreendimento. Cuida-se de obra cole-
tiva que deve atender aos anseios médios
da doutrina e dos Estados. Nesse sentido, 0
problema parece residir, mais do que nun-
ca, no ajuste fino entre as duas posicoes.
Agradar a ambas tem-se revelado impossi-
vel. O tempo até aqui transcorrido da noti-
cia da dificuldade de se harmonizar o que
se pode ter com o que se gostaria de ter.

O trabalho de Crawford parece fadado a
entrar no rol daqueles que figuram hoje
como objeto de pesquisa. Ndo se deve atri-
buir a ele toda a responsabilidade pelo pro-
vavel desfecho do empenho codificador, o
assunto é que nado proporciona o conforto
da unanimidade. Isso néo é privilégio des-
se tema; ocorre que, em seus dominios, é
mais dificil se alcangar o meio termo entre o
desejado e o realizado. Corre-se o risco de
ficar nos extremos: poesia pura e realismo
puro. No campo pragmatico, é inspirador o
pensamento de Gilberto Amado, paraquem
o trabalho de codificacdo deve correspon-
der as aspiragdes possiveis do Estado. En-
tre os sonhadores, pode-se invocar o pensa-
mento de Philip Allott (1988, p. 24), para
guem é “dever dos internacionalistas, mes-
mos aqueles empregados por governos, con-
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siderar ndo apenas o que é de interesse des-
se ou daquele Estado, mas o que é de inte-
resse da sociedade internacional™.

Tal disputa tem-se resolvido, ao menos
na CDI, em prol dos pragmaticos. Suficiente
estudo das matérias que até aqui foram co-
dificadas e daquelas que ndo o foram. As
Nacdes Unidas voltaréo a debater o assun-
to com base no “Projeto Crawford”. Nao sera
surpresaver novarecomendacgédo da Assem-
bléia a CDI no sentido de aprimorar o as-
sunto. N&o é necessariamente mau que as-
sim seja. Cuida-se de claro reflexo da socie-
dade internacional dos dias de hoje. De ou-
tro lado, o trabalho até aqui realizado néo
foi em véo. Proporcionou amadurecimento
tanto da doutrina quanto da pratica dos
Estados. Quem sabe em futuro préximo o
tema néo seja contemplado com convengéo
gue considere ao menos 0s principios ge-
rais da matéria. Isso ja seria um avango em
direcdo a algo mais consistente.

Notas

! Para maiores desdobramentos, Cf. ANDRA-
DE, Féabio S. de. Da codificagdo: cronica de um con-
ceito. Porto Alegre: Livraria dos Advogados, 1997.

2 Dos assuntos tratados na Conferéncia (nacio-
nalidade, aguas territoriais e responsabilidade dos
Estados por danos causados em seu territorio ao
estrangeiro ou a sua propriedade), somente nacio-
nalidade logrou chegar a proposta concreta.

# OS PROJETOS de codigos de direito publico e
privado internacional mandados elaborar pelo go-
verno do Brasil. In: BRASIL. Ministério das Rela-
cOes Exteriores. A codificacdo americana do direito in-
ternacional. Rio de Janeiro, 1927. v. 3. Para breve
comentario ao trabalho, Cf. SCOTT, James B. The
gradual and progressive codification of internatio-
nal law. American Journal of International Law, Wa-
shington, v. 21, 1927, p. 417 et seq.

* Incorporado ao direito brasileiro mediante o
Decreto Presidencial ne 18.871, de 13 de agosto de
1929.

® Cf., entre outros, JOYNER, Christopher (Ed.).
The United Nations and international law. Cambrid-
ge: University Press, 1997.

® Sobre o tema, Cf. SILVA, Geraldo Eulélio
Nascimento e. As Nag¢bes Unidas e o direito inter-
nacional. Carta Mensal, Rio de Janeiro, v. 42, n. 494,
p. 3-20, maio 1996.

"Resolucdo da Assembléia Geral n294 (1), de 11
de dezembro de 1946.

8 Entre os membros do grupo, encontrava-se 0
diplomata brasileiro Gilberto Amado. Na oportu-
nidade, ele fora assessorado pelo entdo Secretario
Ramiro Saraiva Guerreiro. Sobre esse periodo, Cf.
saborosos comentarios em: GUERREIRO, R. S. Lem-
brancas de um empregado do Itamaraty. Sdo Paulo:
Siciliano, 1992. p. 50-63.

° Cf. Resolucdo da Assembléia da Liga de 22 de
setembro de 1924 mediante a qual se cogitou da
criagdo de 6rgdo denominado Comité de Especia-
listas para a Codificagdo Progressiva do Direito
Internacional (Committee of Experts for the Pro-
gressive Codification of International Law).

% Resolugdo ne 174 (1), de 21 de novembro de
1947.

' No mesmo sentido, o artigo 104 do tratado
constitutivo da Organizacdo dos Estados Ameri-
canos — OEA, que trata da Comissao Juridica Inte-
ramericana.

2 Resolugdo da Assembléia Geral ne3315 (XXI1X),
de 14 de dezembro de 1974.

3 Desde 1981, a Comissdo conta com 34 mem-
bros. De inicio, ela tinha 15 membros. Em 1951,
passa para 21. Vinte e cinco membros é a composi-
¢do no periodo de 1961 até 1980.

¥ Os seguintes brasileiros atuaram na Comis-
sdo: Gilberto Amado (1948/69); Embaixador Sette
Camara (1970/78); Embaixador Calero Rodrigues
(1982/97) e, desde 1998, o Embaixador Baena So-
ares.

% Noticia atualizada sobre a Comissédo de Di-
reito Internacional é encontrada no seguinte endere-
¢o eletrdnico: www.un.org/law/ilc/ilcintro.htm.

16 Cf. artigo de AMADO, Gilberto. Raul Fernan-
des: tracos para um estudo. In: RAUL Fernandes:
nonagésimo aniversario. Rio de Janeiro: Ministério
das Relag6es Exteriores, 1958. v. 2.

' Para analise de temas mais recentes, Cf. texto
do Embaixador RODRIGUES, Calero. O trabalho
de codificacéo do direito internacional nas Nacdes
Unidas. Boletim da Sociedade Brasileira de Direito In-
ternacional, Rio de Janeiro, v. 49, n. 101-103, p. 23-
30, jan./jun. 1996.

8 Para relagcdo completa dos temas, Cf. UNI-
TED NATIONS. The work of the International Law
Commission. 5th ed. New York, 1996. p. 9-11.

¥ Resolucdo re 799 (VIII), de 07 de dezembro
de 1953.

? Ele ofereceu curso monogréafico sobre o as-
sunto na Academia da Haia. AMADOR, Garcia.
State responsibility, some new problems. Recueil de
Cours, Leyde, Holanda, n. 94, p. 370, 1958.

2 Resolugédo 1686 (XVI1), de 18 de dezembro de
1961.

Z Integrava o grupo: Roberto Ago, Herbert
Briggs, André Gros, Eduardo Jiménez de Arécha-
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ga, Manfred Lachs, Antonio de Luna, Angel Mo-
desto Paredes, Senjin Tsuruoka, Gregory Tunkin e
Mustafa Yasseen.

% Resolugdes 1902 (XVIII), de 18 de novembro
de 1963; e 2272 (XXII), de 12 de dezembro de 1967,
entre outras.

# Resolugdo 2400 (XXIII), de 11 de dezembro
de 1968.

% Cf. Yearbooks of the International Law Com-
mission (1969, v. 2, p. 125-126).

% Cf. Yearbooks... (1970, v. 2, p. 177-198; 1971,
v.2;1972,v.2,p. 71,1976, v.2; 1977, v.2; 1978, v.2;
1979, v.2).

7 ResolucBes 31/97, de 15 de dezembro de 1975,
e 32/151, de 19 de dezembro de 1977.

% Cf. Yearbooks... (1980, v.2; 1981, v.2; 1982,
v.2; 1983, v.2; 1984, v.2; 1985, v.2; 1986, v.2).

# Para maiores consideragées, Cf. GALINDO,
George R. B. O crime compensa? Acerca da viabili-
dade da nog&o de crimes internacionais no direito
internacional. Revista de Informacéo Legislativa, Bra-
silia, v. 37, n. 147, p. 201-227, jul./set. 2000.

% Carl Schmitt, por exemplo, faz mengéo a “ju-
ridificacdo” das relagdes internacionais. SCHIMITT,
Carl. El imperialismo moderno en el derecho inter-
nacional pablico (1932). In: AGUILAR, Héctor Ores-
tes (Comp.). Carl Schmitt, te6logo de la politica. Méxi-
co: Fondo de Cultura, 2001. p. 111.
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