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PREFACIO

I. Introducdo.

E com grata satisfacdo que escrevo este Prefacio a obra co-
letiva A Nova Dimensao do Direito Internacional Piiblico, que integra o
novo programa de publicagdes do Instituto Rio Branco (IRBr)
consubstanciado na Sére Rio Branco. Tem este programa por objeti-
vo a divulgagao dos trabalhos selecionados dos alunos do IRBr da
cadeira de Direito Internacional Publico, sob minha responsabili-
dade, do Curso de Mestrado em Diplomacia, com sua nova estrutura,
implantada pela atual Dire¢ao do IRBr a cargo do Ministro Jodao
Almino. Esta alentadora iniciativa busca fomentar, dentre as novas
geragoes de alunos e egressos do IRBr, o cultivo do Direito Interna-
cional Publico contemporaneo, a pesquisa na area e a difusiao de
estudos de qualidade sobre a disciplina.

Ha precisamente duas décadas, em 1983, preparei, por in-
cumbéncia da Dire¢ao do IRBr, um livro, para uso interno da Ins-
tituicdo, que sistematizava temas centrais do Direito Internacio-
nal Publico. O referido livro, que refletia o substratum do Direito
Internacional na época, serviu de guia a sucessivas turmas de alu-
nos e egressos do IRBr nos anos oitenta. Selecionei quatro temas,
a saber: 1) reavaliacio das “fontes” do Direito Internacional Pu-
blico; 2) principios do Direito Internacional que regem as rela-
¢Oes amistosas entre os Estados; 3) delimitagio de competéncias
entre as organizagoes internacionais ¢ os Estados membros; e 4)
elementos para uma sistematiza¢ao da pratica do Direito Interna-
cional'. Hoje, a0 nos aproximarmos de 2003, ainda maior é minha

. A.A. Cancado Trindade, Aspectos do Direito Internacional Priblico Contemporineo, Brasilia,
MRE/IRBr, 1983, pp. 1-206.
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satisfacdo em poder apresentar esta nova obra, preparada, ja nao
malis por mim, mas por meus alunos: nada é mais gratificante a
um professor do que ver sua mensagem captada pelas novas gera-
coes.

Os trabalhos aqui reproduzidos foram apresentados em aula,
no decorrer do primeiro semestre de 2002, tendo ensejado uma rica
reflexdo coletiva, em meio aos prolongados debates, que tive o pra-
zer de coordenar, entre seus respectivos autores e demais alunos do
IRBr. Somaram-se a outros trabalhos, de igual qualidade, que co-
briram, em conjunto, virtualmente todo o corpus juris do Direito In-
ternacional contemporaneo. Para os propositos da presente publi-
cagdo, tive, no entanto, em razao dos limites do espago editorial
disponivel, que proceder a uma sele¢ao, consoante determinados
critérios.

Uma publicagio do género deve necessariamente se dirigir
aos temas do Direito Internacional Publico que tém passado por
uma evolucao sensivel nos dltimos anos, reveladora dos novos ru-
mos da disciplina. Deve, ademais, proporcionar uma visao de con-
junto da matéria, a mais ampla possivel. Os temas tratados devem,
além disso, se revestir de interesse imediato aos alunos e egressos
do IRBr, sem prejuizo do exame de temas recorrentes, de interesse
permanente, no plano teérico ou doutrinario.

Com estes critérios em mente, procedi a selegao dos quatro
trabalhos que integram a presente publicacdo, que abordam, res-
pectivamente, os seguintes temas: 1) direito do mar e patrimonio
comum da humanidade; 2) direito das organiza¢oes internacionais
e direito dos tratados; 3) solucao pacifica de controvérsias interna-
cionais no ambito da Organizacaio Mundial do Comércio; e 4) ori-
gens e fundamentos do direito internacional: o pensamento grociano.
Passemos a uma breve apresentacao de cada um dos trabalhos e
temas tratados no presente livro.

10
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II. Direito do Mar e Patrimonio Comum da Humani-

dade.

O primeiro dos estudos que compdem o presente livro, - de
autoria dos integrantes do Grupo de Trabalho formado pelos Se-
cretarios Christiano Savio Barros Figueiroa, Aniel Eller Dutra Junior,
Felipe Augusto Ramos de Alencar da Costa, Lanier Guedes Morais
¢ Rodrigo Andrade Cardoso, - intitula-se “Direito dos Fundos Mari-
nhos Internacionais: O Patriminio Comum da Humanidade 20 Anos Apds
a Convengao de Montego Bay”. O texto aborda com detalhes a saga das
negocia¢Oes que resultaram na adog¢ao da Convencao de Montego
Bay de 1982 (artigo 1306), com atenc¢ao especial a consagra¢ao, na-
quele tratado histérico, do conceito de “patrimonio comum da hu-
manidade”, e aos desenvolvimentos subseqtientes da matéria.

A monografia recorda os antecedentes da matéria (desde o
discurso de 1967 de Arvid Pardo na Assembléia Geral das Nagoes
Unidas, e a célebre Declaracao das Nagoes Unidas de 1970 sobre
os Principios do Direito Internacional que Regem as Relagoes Amis-
tosas entre os Estados), e a superagdo, pela consagragio daquele
conceito inovador, dos unilateralismos e da anacronica visao
positivista-voluntarista do Direito Internacional. O “patrimonio”
ou “interesse” comum da humanidade (nos ambitos tanto do direi-
to do mar, como do direito espacial, e do direito ambiental), veio,
com efeito, anunciar o advento de um novo paradigma do Direito
Internacional. Passou este a voltar-se 2 humanidade como um todo
(dotada esta de subjetividade internacional) assim como ao impe-
rativo da justi¢a distributiva internacional. Em nada surpreende,
nesta nova visao, que a Autoridade Internacional dos Fundos Mari-
nhos, criada pela Convencgao de Montego Bay e dotada, ela propria,
de personalidade juridica internacional (artigo 1706), tenha sido con-
cebida de modo a operar ew beneficio de toda a humanidade.

Mas como o progresso, nesta ¢ em outras areas do Direito
Internacional, nio se tem dado de forma linear, a Autoridade Inter-

11
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nacional dos Fundos Marinhos experimentou vicissitudes mesmo
depois de concluida a Convengao de Montego Bay, ilustradas pelo
Acordo de 1994 para a Implementacgdo da Parte XI da referida Con-
vengao. Como muito bem assinalam os autores do presente estudo,
mediante o Acordo de 1994, se esvaziou em muito o conceito de
“patrimonio comum da humanidade” (privado desde entdo de gran-
de parte de seu contetdo e proposito de justica distributiva), apro-
ximando-o da antiga nocao de direito romano da res communis omniun.
Com isto viu-se debilitada a funcio da Autoridade Internacional
dos Fundos Marinhos.

Tampouco em nada surpreende que o Acordo de 1994 te-
nha sido recebido com espirito critico por parte da doutrina juridica
mais esclarecida, que o caracterizou de “retrocesso”, por represen-
tar uma vitoria das pretensoes, de um reduzidissimo numero de
Estados dotados de capacidade tecnolégica para explorar por con-
ta propria os recursos dos fundos marinhos internacionais, sobre as
aspiragoes da grande maioria dos Estados, que buscava a instaura-
¢ao de “uma nova ordem economica internacional mais justa e mais
solidaria”?. Os que participaram do prolongado processo
negociatorio da Convengao de Montego Bay de 1982 nao deixaram
de expressar sua preocupa¢ao com as ameagas de rompimento -
sobretudo na nona sessdo, em 1980, da 111 Conferéncia das Nacoes
Unidas sobre Direito do Mar - do consenso formado quanto ao
conceito de patriménio comum da humanidade’.

E inegavel que a formacio do principio do patriménio comum
da humanidade tenha sido influenciada pelo movimento em prol do

% J.A. Pastor Ridruejo, “Le Droit international a la veille du vingt et uniéme si¢cle: normes,
faits et valeurs - Cours général de Droit international public”, 274 Recueil del Cours de
[’ Académie de Droit International de I.a Haye (1998) pp. 264-265.

’. Na ocasido, o Grupo dos 77 alertou para o tisco de destruicio de todo o processo
negociatorio, e se posicionou contrariamente ao que encarava como a “ilegalidade” de
legislacbes nacionais unilaterais contrarias ao principio do patriménio comum da humani-
dade, tido como dotado de carater imperativo; cf. relato de J.-P. Lévy, La Conférence des
Nations Unies sur le Droit de la Mer - histoire d’une négotiation singuliere, Paris, Pédone, 1983, pp.
98-99.

12
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estabelecimento de uma nova ordem econdmica internacional, que
ganhou for¢a sobretudo nos anos setenta. O triunfalismo dos arautos
do assim-chamado “mercado livre” levou a exageros, como o de inclu-
sive propor um “réquiem” para a nova ordem econdmica internacio-
nal'. A meu modo de ver, os que assumiram esta postura sobetba se
equivocaram: o ideal da construgao de um ordenamento internacional
mais justo e solidario encontra-se vivo, e continuara a evoluir 2 medida
que se refine o espirito humano no abordamento da aplicagao da
normativa internacional a Estados juridicamente iguais, mas marca-
dos factualmente por profundas desigualdades, se nao iniquidades.

Assim como os avangos nao se dao de forma linear, tampouco
os retrocessos se mostram irreversiveis. O ideal do “patrimonio”
ou “interesse” comum da humanidade encontra-se vivo, tendo lo-
grado permear a propria evolugao do direito internacional nas dlti-
mas décadas. Ilustra-o o recente documento (de 2002) emitido pela
Autoridade Internacional dos Fundos Marinhos sobre a protegao
da biodiversidade biol6gica dos fundos marinhos’: o referido docu-
mento insiste na pesquisa cientifica marinha® a ser efetuada e bene-
ficio da humanidade como um todo, consoante o conceito de patrimonio
comum da humanidade’.

Também o exemplifica o tratamento que continua a ser dis-
pensado ao conceito de patrimonio comum da humanidade, tanto
antes como depois do supracitado Acordo de 1994°. Mesmo os que

YT, Wilde, A Reguiem for the New International Economic Order’ - The Rise and Fall of
Paradigms in International Economic Law, Dundee, Univesity of Dundee (Discussion Paper
DP8), 1997, pp. 1-57.

5. International Seabead Authority, Deep Seabed Mineral Development, Bio-Prospecting and the
Protection of Biological Diversity in the Deep Seabed and on the High Seas, April 2002, pp. 1-14.

6. Na “Area” - tal como definida no artigo 1 da Convencdo de Montego Bay de 1982 - que
abarca os fundos marinhos e ocednicos e seu subsolo além dos limites da jurisdi¢ao nacional.

. E também nos termos do artigo 143(1) da Convencio de Montego Bay.

8. Cf,, e.g, JM. Pureza, O Patriniénio Comum da Humanidade: Rumo a um Direito Internacional
da Solidariedade?, Porto, Ed. Afrontamento, 1998, pp. 15-288; A. Blanc Altemir, E/ Patrimd-
nio Comiin de la Humanidad: Hacia un Régimen Juridico Internacional para Su Gestion, Barcelona,

Bosch, 1992, pp. 15-247.
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se mostram um tanto complacentes quanto as circunstancias da
celebragao do mencionado Acordo, reconhecem e antecipam que o
conteudo normativo das disposi¢des sobre o patrimonio comum da
humanidade afigura-se como um “importante precedente” para
“compelir os Estados que nunca sentiram necessidade alguma de
compartilhar as riquezas” que controlam a promover a justi¢a
distributiva internacional’.

No plano doutrinario, subjacente a no¢ao de patrimonio
comum da humanidade subsiste a crenga de que os avangos no
Direito Internacional encontram-se ligados ao reconhecimento da
necessidade da interdependéncia, solidariedade e da afirmagao de
valores éticos na conducio das relages internacionais'’. Comparti-
lho, pois, integralmente, a profissiao de fé - formulada inclusive pelo
grupo de trabalho autor da monografia em aprego - no conceito do
patrimonio comum da humanidade, sem distor¢oes, para a realiza-
¢ao do ideal ao qual da justa expressao.

III. Direito das Organizagées Internacionais e Direi-
to dos Tratados.

O segundo trabalho de grupo, intitulado “4 Convengao de 1 iena
de 1986 sobre Direito dos Tratados entre Estados e Organizagies Internaci-
onais ¢ entre Organigagoes Internacionais: Estado Atual da Matéria no
Direito Internacional Piblico”, é de autoria dos integrantes do Grupo
de Trabalho composto pelos Secretarios Mauricio da Costa Carva-

°. K. Baslat, The Concept of the Common Heritage of Mankind in International Iaw, The Hague,
Nijhoff, 1998, p. 242, ¢ cf. pp. 222-229.

1. J.-A. Carrillo-Salcedo, “Contribution de la notion d’humanité au renforcement de la
dimension idéologique du droit international”, in Karel 1Vasak Anicorum Liber - Les droits de
Llhomme a anbe dn XXle. siecle, Bruxelles, Bruylant, 1999, pp. 115-126; B. Conforti,
“Humanité et renouveau de la production normative”, iz Humanité et Droit international -
Meélanges René-Jean Dupny, Paris, Pédone, 1991, pp. 113-120; G. Abi-Saab, “"Humanité’ et
‘communauté internationale’ dans la dialectique du Droit international”, 7 ibid., pp. 10-
12; R.-J. Dupuy, “Droit de la mer et communauté internationale”, Mélanges offerts a Panl
Renter - e Droit international: unité et diversité, Paris, Pédone, 1981, pp. 223 e 229-230.

14
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lho Bernardes, Gustavo Teixeira Chadid e Paulo Camargo Carnei-
ro. O escrito examina com perspicacia um tema da maior atualida-
de, que curiosamente nao tem sido suficientemente analisado pela
doutrina contemporanea: o dos tratados celebrados pelas organiza-
¢Oes internacionais (com Estados ou com outras organizagoes in-
ternacionais). Trata-se de um tema que me ¢ particularmente grato,
pois tive a ocasiao de integrar, na companhia do Embaixador Ge-
raldo Eulalio do Nascimento e Silva, a Delegacio do Brasil que
participou ativamente da Conferéncia de Viena de 1986 sobre a
matéria (ele como Chefe, e eu como Subchefe da Delegagao brasi-
leira).

A par de nossas intervengoes, em nome do Brasil, na citada
Conferéncia de Viena'!| tanto o Embaixador G.E. do Nascimento e
Silva como eu houvemos por bem deixar consignadas nossas remi-
niscéncias sobre aquela histérica Conferéncia de codificagao das
Nacoes Unidas', em beneficio das geracoes futuras de estudiosos
da matéria. Decorridos 16 anos desde a realizacio daquela memo-
ravel Conferéncia das Nacoes Unidas, o estado atual da Conven-
¢ao de Viena de 1986 vem em boa hora ser objeto de estudo por
parte de um grupo de meus alunos do IRBr.

A monografia adverte, de inicio, que nao obstante sua im-
portancia, dada a multiplicagdo das organizagdes internacionais no

. Que figuram nos Official Records da mesma, que s6 foram publicados pelas Nagoes Unidas
em 1995, ou seja, quase uma década depois da realizacio da Conferéncia em Viena em
198065 ct. UN., United Nations Conference on the Law of Treaties between States and International
Organizations or between International Organizations - Official Records, volume I, N.Y., UN.,
1995, pp. 1-210; volume II, N.Y., UN.,, 1995, pp. 1-109.

2. Cf. G.E. do Nascimento e Silva, “The 1986 Vienna Convention and the Treaty-Making
Power of International Organizations”, 29 German Yearbook of International Law | Jahrbuch
Siir internationales Recht (1986) pp. 68-85; A.A. Cancado Trindade, “Pareceres - Conferéncia
das Nag¢oes Unidas sobre Direito dos Tratados entre Estados e Organizacoes Internacionais
ou entre Organizacdes Internacionais (Viena, 1986)”, 69/71 Boletim da Sociedade Brasileira
de Direito Internacional (1987-1989) pp. 253-291; A.A. Cangado Trindade, Direito das Orga-
nizacdes Internacionais, 2a. ed., Belo Horizonte, Ed. Del Rey, 2002, pp. 199-251.
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Direito Internacional contemporaneo, a Convenc¢ao de 1986 nao
tem atraido a atenc¢do que certamente merece e requer. Sua rele-
vancia transcende o direito dos tratados e o direito das organiza-
¢oes internacionais, estendendo-se ao dominio dos proprios funda-
mentos e dos sujeitos do Direito Internacional Publico contempo-
raneo. Com efeito, a emergéncia das organizagdes internacionais
pos fim ao velho apanagio dos Estados da personalidade juridica
internacional, com todas suas consequéncias juridicas.

Fomentou, ademais, em muito, a concepg¢ao de uma comu-
nidade internacional mais institucionalizada, superando a dimen-
sao puramente interestatal do ordenamento juridico internacional
do passado. No meu entender, o proprio capitulo da formacao (ou
“fontes”) do Direito Internacional dificilmente poderia ser hoje ade-
quadamente abordado fazendo abstracao da contribuicao dos atos
das organizagoes internacionais. A formagdo até certo ponto “es-
pontianea” das normas internacionais, - emanadas da consciéncia
mais do que da vontade, - por sua vez, tem contribuido a evolugio
rumo a um Direito Internacional de dimensio verdadeiramente
universal®.

A presente monografia assinala que a Convencao de Viena
de 1986 é objeto de mengdo por parte da resolucio 53/100, adota-
da pela Assembléia Geral das Nac¢oes Unidas em 20.01.1999, no
ambito da Década do Direito Internacional da ONU (1990-1999).
Os instrumentos de ratificacio ou adesdo, e de confirmacao for-
mal, da Convencao de Viena de 1986, foram depositados nas Na-
¢oes Unidas, em sua maioria, até 1992. Desde entio, até fins da
década de noventa, - ironicamente ao longo da Década do Direito
Internacional das Nag¢des Unidas, - a referida Convencao permane-
ceu em um certo “limbo” juridico.

8. R.-]. Dupuy, La Communanté internationale entre le mythe et I'histoire, Paris, Economica/
UNESCO, 1986, pp. 20-21; CW. Jenks, The Common Law of Mankind, London, Stevens,
1958, pp. 66-69 e 169-175; A.A. Cancado Trindade, O Direito Internacional enz um Mundo em
Transformacao, Rio de Janeiro, Ed. Renovar, 2002, pp. 1086-1109.
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Na avaliacao do grupo de trabalho autor do estudo, a apa-
rente falta de empenho, no processo de aceitacio da Convencao
de 1986 para que esta entre em vigor, tem-se devido a alguns
fatores, a saber: as poucas controvérsias geradas na interpretag¢ao
de tratados entre Estados e organizagdes internacionais (em com-
paragao com os tratados entre Estados), a preferéncia das organi-
zagOes internacionais pela informalidade nos acordos znfer se, e o
processo de solu¢do de controvérsias (mormente as vias judicial e
arbitral, além da conciliagao) consagrado na Convencao de Viena
de 1986 (artigo 66). No entanto, a partir de fins da década de
noventa, - como acrescenta a monografia, - parece ressurgir um
interesse na referida Convencao por parte das organizagdes inter-
nacionais: ao instrumento de confirma¢ao formal depositado pe-
las Nagoes Unidas em 21.12.1998, seguiram-se, entre outros, 0s
da OIT, OMS, OMPI, OACI, OPAQ ¢ UNIDO. Em maio de 2002,
ainda que a mencionada Conven¢do nao estivesse em vigor, ja
contava com 306 Partes, entre Estados e organizagoes internacio-
nais. Destas 36 Partes, 26 sio Estados (dentre os 41 Estados sig-
natarios), e 10 sdo organizagdes internacionais (dentre as 15 or-
ganizagoes signatarias).

E, pois, de se esperar que aumente, no futuro préximo, o
numero de instrumentos de ratificacio ou adesio, e de confirma-
¢ao formal, da Convencao de Viena de 19806, para que esta entre
em vigor no plano internacional. Isto ocorrera quando a Conven-
¢ao alcancar 35 Estados ratificantes (artigo 85(1)), devendo vin-
cular ademais cada organizacao internacional que tiver deposita-
do seu instrumento de confirmacio formal (artigo 85(3)). Com
sua entrada em vigor, como espero, no futuro proximo, em muito
se beneficiara a propria comunidade internacional, em particular
pelo maior grau de seguranca juridica e previsibilidade a pautar as
relacOes internacionais em nossos dias.

A contribui¢ao das organizagoes internacionais a constru-
¢ao de uma comunidade internacional mais institucionalizada e
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coesa deve ser ressaltada'!. Se a normativa internacional que as
rege nao é observada, é a propria comunidade internacional que
se ressente das conseqiiéncias negativas que daf advém. Ilustra-
o o assunto do status juridico da Missao Permanente da Organi-
zac¢ao da Libertacdo da Palestina (OLP) junto as Nag¢oes Unidas
em Nova York. Ante certas medidas unilaterais adotadas pelo
Estado sede, afetando a referida Missao da OLP, o Consultor
Juridico das Nagoes Unidas reagiu, invocando nio sé o Acordo
de Sede das Nagoes Unidas como o préprio Direito Internacio-
nal em geral.

Submetido o assunto a consideracao da Corte Internacio-
nal de Justica, afirmou esta, em seu Parecer de 26.04.1988, a obri-
gacao do Estado sede de submeter a arbitragem, consoante a se-
¢ao 21 do Acordo de Sede (de 1947), a controvérsia existente
entre as Nacoes Unidas e os Estados Unidos. A Corte baseou esta
conclusio de seu Parecer de 1988 no “principio fundamental do
Direito Internacional segundo o qual o Direito Internacional pre-
valece sobre o direito interno” (paragrafo 57)". O episodio ilustra
o reconhecimento judicial da necessidade de estrita observancia
do direito das organizagoes internacionais, na constru¢ao de uma
ordre public internacional.

" H.G. Schermers e N.M. Blokket, International Institutional Iaw, The Hague, Nijhoff, 2001,
pp. 707-827; A.A. Cancado Trindade, Dircito das Organizacies Internacionais, 2a. ed., Belo
Horizonte, Ed. Del Rey, 2002, pp. 659-679; C. Zanghi, Diritto delle Organizzazioni
Internazionali, Torino, Giappichelli Ed., 2001, pp. 341-371; M. Lachs, “International Law
and the United Nations”, 7z I adaptation des structures et méthodes des Nations Unies (Colloque
de La Haye de 1985, ed. D. Bardonnet), Dordrecht, Nijhoff/Académie de Droit
International de L.a Haye, 1986, pp. 39-45; C.C. Joyner (ed.), The United Nations and
International Law, Cambridge, University Press/ASIL, 1999 [reprint], pp. 3-94.

5, International Court of Justice, Advisory Opinion on Applicability of the Obligation to
Avbitrate under Section 21 of the United Nations Headguarters Agreement of 26 June 1947, in 1C]
Reports (1988) pp. 12-35, esp. pp. 34-35.
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IV. Solucdo Pacifica de Controvérsias Internacionais
no Ambito da Organizacido Mundial do Comércio.

O terceiro trabalho, intitulado “O Mecanisno de Solucao de Con-
trovérsias da Organizagao Mundial do Comereio”, é de autoria dos inte-
grantes do Grupo de Trabalho formado pelos Secretarios Alexandre
Mendes Nina, Carlos Eduardo de Carvalho Pachi, Clatrissa Souza
Della Nina, Daniel Augusto Rodrigues Ponte, Gustavo Sénéchal de
Goffredo Junior, Juliana Soares Santos e Sérgio Aguiar Viana de Car-
valho. O texto aborda oportunamente um desenvolvimento recente
de especial significa¢do para o capitulo do Direito Internacional
atinente a solucio pacifica de controvérsias internacionais.

Este capitulo se mostrou, ao longo das décadas, como um
dos mais resistentes aos avancos da codificacao do Direito Interna-
cional, em razao da vexata quaestio da jurisdi¢ao compulsoria: para-
lelamente ao dever geral de solugao pacifica das controvérsias in-
ternacionais (e nao-uso da forga), subsistia a liberdade de escolha,
pelas partes litigantes, dos métodos de solugao pacifica no cumpri-
mento do dever geral supracitado. No entanto, feita esta ressalva
quanto a auséncia de uma garantia de determinada solu¢ao pacifi-
ca, nem por isso se poderia depreender que o campo estaria inteira-
mente aberto ao voluntarismo estatal'.

Tlustra-o precisamente o estabelecimento recente do meca-
nismo de solu¢ao de controvérsias no ambito da Organiza¢ao Mun-
dial do Comércio (OMC). A presente monografia identifica, com
efeito, o advento de um mecanismo jurisdicionalizado de solucdo
de controvérsias (com duplo grau de jurisdi¢ao'’), de cariter com-

. A.A. Cangado Trindade, O Direito Internacional ¢ a Solugio Pacifica das Controvérsias Interna-
cionais, Rio de Janeiro, SBER], 1988, pp. 88-89.

. Ou seja, os panels e o Appellate Body.

'8, Na recomendagio do grupo de trabalho, cabe remediar algumas imperfeicdes respaldan-
do-se em regras préprias ou de universalidade, e nio utilizando como referéncia grupos
restritos (como o da OCDE).
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pulsério, no ambito do direito do comércio internacional. Este me-
canismo vem enfatizar, ainda que com algumas distor¢oes na prati-
ca, o multilateralismo nas relages internacionais contemporaneas,
com resultados satisfatérios até o presente'™.

Trés casos, em especial, sio examinados, a saber: no periodo
anterior a instituicio do mecanismo de solucao de controvérsias da
OMC, o caso da Morte Incidental de Golfinhos na Pesca de Atum (México
e Unido Européia versus Estados Unidos), e, mais recentemente, ja na
era da OMC, o caso da Gasolina Reformulada (Brasil e Venezuela versus
Estados Unidos), e o caso Ewbraer-Bombardier (Brasil versus Canada).
Na opera¢ao do referido mecanismo da OMC tem-se considerado,
e.g, a relacdo entre o meio ambiente e o comércio internacional; as-
sim, no célebre caso Shrinp/ Turtle (1999), - um dos mais importantes
de sua pratica até o presente, por exemplo, considerou-se que um
pais pode ter um interesse legal em atividades, realizadas em outro
pais, prejudiciais a espécies migratorias e em extingao'.

A mensagem basica da monografia ¢ no sentido de que o novo
mecanismo multilateral de solugao de controvérsias da OMC repre-
senta, por sua propria existéncia, um sensivel avangco no presente
dominio do Direito Internacional. De inicio, estabelece uma obriga-
¢ao de conduta, no sentido da observancia dos tramites pré-estabele-
cidos. As decisbes sao obrigatdrias, e acarretam consequiéncias juti-
dicas; o mecanismo, em suma, ¢ parte integrante do Direito Interna-
cional Publico®, e se otienta pelo devido processo legal, o que se reveste
de significacao e relevancia.

Com efeito, o procedimento do mecanismo de solu¢ao de
controvérsias da OMC foi concebido de modo a promover, na me-

1%, Ph. Sands, “Turtles and Torturers: The Transformation of International Law”, 33 New
York University Journal of International Law and Politics (2000) p. 534.

%, J. Pauwelyn, “The Role of Public International Law in the WTO: How Far Can We
Go?”, 95 American Journal of International Law (2001) pp. 535-578; D. Palmeter ¢ P.C.
Mavroidis, “The WTO Legal System: Sources of Law”, 92 Awmerican Journal of International
Law (1998) pp. 398-413.

20

‘ Livro Benhur.pmd 20 2/7/2007, 15:08



‘ Livro Benhur.pmd

dida do possivel, a previsibilidade e a estabilidade no contencioso
do comércio internacional; daf sua tendéncia a um enfoque prepon-
derantemente jutidico®. O Appellate Body, em alguns de seus relato-
rios - mormente no primeiro deles - tem enfatizado que o referido
mecanismo da OMC, - guiado por um enfoque essencialmente “rule-
oriented”, - integra efetivamente o Direito Internacional, e os casos
por ele resolvidos recaem no ambito do contencioso proprio do
Direito Internacional Publico®.

Em um capitulo do Direito Internacional constantemente
marcado pelo voluntarismo interestatal, enfim se logra a operagao
de um mecanismo compulsorio e jurisdicionalizado de solugao pa-
cifica de controvérsias internacionais, que atende a necessidade de
seguranca juridica (também no comércio internacional), orientado
antes pelos principios e normas de Direito do que por considera-
¢Oes de poder, - o que se reverte, em ultima analise, em beneficio
da evolugio do préprio Direito Internacional™. O proprio Appellate
Body do mecanismo de solugao pacifica da OMC tem deixado claro,
em sua pratica, que os principios gerais do Direito Internacional
(inclusive em matéria de interpretagao de tratados) aplicam-se aos
acordos da OMC*.

V. Origens e Fundamentos do Direito Internacional:
O Pensamento Grociano.

O quarto trabalho, individual, de autoria do Secretario Felipe
Flores Pinto, intitulado “Tradicdo e Modernidade na Obra de Hugo

2. J.H. Jackson, The World Trade Organization - Constitution and Jurisprudence, 1.ondon, Royal
Institute of International Affairs, 1999 [reprint], pp. 61-62.

2. Ibid., pp. 89 ¢ 98.

. J. Cameron e K.R. Gray, “Principles of International Law in the WTO Dispute Settlement
Body”, 50 International and Comparative Law Quarterly (2001) pp. 248-298.

. J.H. Jackson, “The Role and Effectiveness of the WTO Dispute Settlement Mechanism”,
in Brookings Trade Fornm 2000, Washington D.C., Brookings Institution, 2001, pp. 179-219.

21

21 2/7/2007, 15:08



Grdcio”, propoe-se a explicar a continuada atualidade do pensamen-
to do célebre jusinternacionalista holandés, reconhecido como um
dos fundadores do Direito Internacional. Destaca a postura
jusnaturalista (secularizada) de Grotius, que o levou a sustentar a
existéncia de principios de justi¢a (deduzidos @ priori) universal-
mente validos, e a identificar o fundamento ultimo do Direito na
reta razao (ordenamento juridico ontologicamente necessario). As-
sinala acertadamente o autor, ademais, a profunda influéncia que
esta visao grociana do jus gentium viria a exercer nos esforcos de
codificacdo a ser empreendidos nos séculos seguintes, - a ponto de
transcender o direito internacional (jus inter gentes) que veio a crista-

lizar-se nos séculos XVIII e XIX.

Com efeito, a obra de Grotius deve necessariamente ser apre-
ciada a partir de uma perspectiva histérica. Quando, com o
surgimento dos Estados-nacdes, a idéia de uma comunidade uni-
versal cedeu lugar a uma societas gentinm marcada pela coordenagao
das soberanias e o entendimento, floresceu a concepgao - para a
qual Grotius tanto contribuiu - de um Direito Internacional verda-
deiramente zecessdrio, de um ordenamento objetivamente normativo
(conjugando a vontade ao dever).

O De Jure Belli ac Pacis (1598) de Grotius veio precisamente
restaurar - na medida do possivel - a unidade juridica do género
humano, com base em um direito natural (laico) aceitavel a todos.
Dai a atualidade de Grotius (como um dos principais fundadores
do Direito Internacional), que reconstruiu a unidade (da visdo uni-
versal) perdida com base no direito natural (a unidade intrinseca do
género humano). O proéprio Estado existe, assim, dentro de uma
comunidade superior, em relacio a qual tem deveres, nao se admi-
tindo, pois, o Estado absolutamente irresponsavel®.

O pensamento de Grotius nao deixa de representar um cha-
mado constante a razao humana. Como muito bem ressalta o

. L. Weckmann, E/ Pensamiento Politico Medieval y los Origenes del Derecho Internacional,
México, Fondo de Cultura Econémica, 1993, pp. 20-21 e 278-282.
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tratadista brasileiro Hildebrando Accioly, em nada surpreende a
influéncia consideravel da obra grociana, que se estende até o sécu-
lo XIX, ao destacar os “principios da razdo sa” (rectae rationis) na
base do Direito Internacional, principios estes que se afiguram “cla-
ros e evidentes por si mesmos”*. A observancia destes principios
visa evitar o sofrimento desnecessario e, em ultima analise, o caos;
Grotius pressupunha que, mesmo nos conflitos armados, os belige-
rantes se limitavam, por sua propria consciéncia, cuidando-se de
assegurar a observancia da ordem normativa internacional®.

Para Grotius, o Estado nao é um fim em si mesmo, mas um
meio para garantir o ordenamento social consoante a inteligéncia
humana, de modo a aperfeicoar a “sociedade comum que abarca
toda a humanidade”®. Os sujeitos tém direitos vis-d-vis o Estado
soberano, que nao pode exigir obediéncia de seus cidadaos de for-
ma absoluta (imperativo do bem comum); assim, na visio de Grotius,
a razio de Estado tem limites”. No pensamento grociano, toda
norma juridica - seja de direito interno ou de direito das gentes -
cria direitos e obrigacGes para as pessoas a quem se dirige; a obra
precursora de Grotius, ja no primeiro meado do século XVII, admi-
te, pois, a possibilidade da protegao internacional dos direitos hu-
manos contra o préprio Estado™.

*. H. Accioly, Tratado de Direito Internacional Priblico, 2a. ed., volume I, Rio de Janeiro, IBGE,
1956, p. 13.

7. M. Koskenniemi, From Apology to Utopia - The Structure of International 1.egal Argument,
Helsinki, Finnish Lawyers’ Publ. Co., 1989, p. 82.

. PP. Remec, The Position of the Individual in International Law according to Grotius and Vattel,
The Hague, Nijhoff, 1960, pp. 216-220 e 203.

¥. A.A. Cancado Trindade, “A Emancipacio do Ser Humano como Sujcito do Direito
Internacional e os Limites da Razio de Estado”, 6/7 Revista da Faculdade de Direito da
Universidade do Estado do Rio de Janeiro (1998-1999) pp. 425-434.

3, Ibid., pp. 243 ¢ 221. - Ainda antes de Grotius, Alberico Gentili (autor de De Jure Belli,
1598) sustentava, em fins do século X VI, que ¢ o Direito que regula a convivéncia entre os

membros da societas gentinm universal. A. Gémez Robledo, Fundadores del Derecho Internaci-
onal, México, UNAM, 1989, pp. 48-55.
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Ha, pois, que ter sempre presente o verdadeiro legado da
tradi¢ao grociana do Direito Internacional. A comunidade interna-
cional ndo pode pretender basear-se na vo/untas de cada Estado in-
dividualmente. Ante a necessidade historica de regular as relacGes
dos Estados emergentes, sustentava Grotius que as relagdes inter-
nacionais estdo sujeitas as normas juridicas, e nao a “razao de Es-
tado”, a qual é incompativel com a propria existéncia da comunida-
de internacional: esta dltima nio pode prescindir do Direito’.

Em meu entender, experimentamos, em nossos dias, o que
se afigura como um retorno as origens historicas do Direito Inter-
nacional. O ideal da cwitas maxima gentium foi propugnado e cultiva-
do nos escritos dos chamados fundadores do Direito Internacional,
- quase esquecidos em nossos dias. Poder-se-ia argumentar que o
mundo contemporaneo ¢é inteiramente distinto do da época daque-
les pensadores (F. Vitoria, F. Suarez, A. Gentili, H. Grotius), que

propugnaram por uma citas maxima regida pelo direito das gentes.

Mas ainda que se trate de dois cenarios mundiais diferentes
(ninguém o negaria), a aspira¢ao humana é a mesma, qual seja, a da
construcao de um ordenamento internacional aplicavel tanto aos
Estados (e organizagdes internacionais) quanto aos seres humanos
(o direito das gentes), consoante certos padrdes universais de justica,
sem a observancia dos quais nao pode haver paz. Neste sentido,
visualizo em nossos dias, neste limiar do século XXI, um grande
esforco, por parte da doutrina juridica mais lacida, de reforno as ori-
gens, no que diz respeito a disciplina que nos concerne, a do Direito
Internacional.

31, Cf,, a respeito, o estudo classico de Hersch Lauterpacht, “The Grotian Tradition in
International Law”, 23 British Year Book of International Law (1946) pp. 1-53. - O ser
humano ¢ o seu bem estar ocupam posi¢do central no sistema das relacdes internacionais;
por conseguinte, em casos de tirania, admitia Grotius até mesmo a intervencdo humanita-
ria; os padroes de justica aplicam-se vis-g-vis tanto os Estados como os individuos. Hersch
Lauterpacht, “The Law of Nations, the Law of Nature and the Rights of Man”, 29
Transactions of the Grotius Society (1943) pp. 7 e 21-31.
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VI. Conclusdes.

Nao poderia concluir este Prefacio sem destacar o que se
me afigura como o atual processo histérico de bumanizacio do Di-
reito Internacional, e que hoje se manifesta, a meu ver, em capitu-
los os mais diversos da disciplina. No capitulo de suas fontes, por
exemplo, destaca-se o papel da opinio juris*®, gracas a atuagio
libertaria, nos foros internacionais, dos pafses mais fracos e oprimi-
dos. Recorde-se, a propdsito, que a codificagiao do capitulo da suces-
sdo de Estados (a respeito de tratados, e de matérias outras que trata-
dos)® s6 foi possivel apds o exercicio efetivo do direito de autodeter-
minagdo dos povos, por estes ultimos™. E o capitulo do reconbecimento,
- outrora de Estados e governos, - com o tempo expandiu-se, abar-
cando também a beligerancia, ilustrada, a partir de meados do sé-
culo XX, também pela emergéncia dos movimentos de libertacao
nacional.

No capitulo dos s#jeitos do Direito Internacional, a par dos
Estados e organiza¢des internacionais, figuram hoje também os in-
dividuos, a pessoa humana. Ora, se o Direito Internacional con-
temporaneo reconhece direitos aos individuos e grupos de particu-
lares, - como o ilustram os multiplos instrumentos internacionais
de direitos humanos de nossos dias, - nado ha como negar-lhes perso-
nalidade juridica internacional, sem a qual ndo poderia dar-se aque-
le reconhecimento™. O préprio Direito Internacional, ao proclamar

32, Como elemento subjetivo do costume internacional.

. Mediante as Convengdes de Viena de 1978 ¢ 1983, respectivamente, sobre este capitulo
do Direito Internacional.

*. Ou seja, com a virtual conclusio do processo historico de descolonizagio.

. A.A. Cancado Trindade, E/ Acceso Directo del Individuo a los Tribunales Internacionales de
Derechos Humanos, Bilbao, Universidad de Deusto, 2001, pp. 9-104; A.A. Cangado Trinda-
de, “A Personalidade e Capacidade Juridicas do Individuo como Sujeito do Direito Interna-
cional”, in Jornadas de Direito Internacional (Cidade do México, dez. de 2001), Washington
D.C., Subsecretaria de Asuntos Juridicos de la OEA, 2002, pp. 311-347.
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direitos inerentes a todo ser humano, - por definicdo anteriores e
superiores ao Estado, - desautoriza o arcaico dogma positivista que
pretendia autoritariamente reduzir tais direitos aos “concedidos”
pelo Estado.

No que diz respeito ao capitulo da responsabilidade internaci-
onal, a par da dos Estados e organizagdes internacionais afirma-se
hoje também a dos individuos. Exemplificam-no a criagao dos dois
Tribunais Internacionais ad hoc das Nagoes Unidas, para a ex-Iugos-
lavia e para Ruanda (em 1993 e 1994, respectivamente), assim como
aado¢ao em 1998 do Estatuto do Tribunal Penal Internacional (per-
manente). A subjetividade internacional dos individuos passa, as-
sim, a vincular-se inelutavelmente a tematica da responsabilidade
internacional (outrora limitada a dos Estados).

Em relagao ao capitulo das zzunidades dos agentes dos Esta-
dos, a consagracao do principio da jurisdicao universal em alguns ins-
trumentos internacionais, como, e.g.,, a Convencao das Nagoes
Unidas contra a Tortura (1984), acarreta profundas implicacdes.
Tal como demonstrado por eventos recentes, - ¢ ainda mais agora,
com a recente entrada em vigor do mencionado Estatuto do Tribu-
nal Penal Internacional, - torna-se virtualmente impossivel a qual-
quer ex-agente ou agente estatal tentar hoje se prevalecer de imuni-
dade, quando responsavel pela pratica de tortura como politica de
Estado.

No tocante a regulamentagio dos espagos, a antiga liberdade dos
mares, por exemplo, cede terreno, como vimos, ao conceito do
patriméonio comum da humanidade (os fundos oceanicos), consagrado
na Convengao das Nag¢oes Unidas sobre o Direito do Mar (1982)
(cf. supra). O mesmo conceito passa, a partir dos anos sessenta, a
ter aplicacdo também no ambito do capitulo do direito do espago
exterior. E o direito ambiental internacional contemporaneo passa
a cunhar uma nova expressio, a do znteresse comum da humanidade
(common concern of mankind), de que dao testemunho os preambulos
das Convencoes sobre o Clima, e sobre a Biodiversidade (1992)%.
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E os exemplos se multiplicam, refletindo, efetivamente, em distin-
tos capitulos do dominio precipuo do Direito Internacional con-
temporaneo, o ideal da cvitas maxima gentinm, vinculado a obser-
vancia dos direitos humanos?’.

Os quatro estudos monograficos reproduzidos no presente
volume refletem a nova dimensiao do Direito Internacional Publi-
co, proclamada no préprio titulo deste livro. Alcancamos efetiva-
mente um grau de evolugdo da matéria, em nossos dias, que nos
permite identificar um Direito Internacional de vocagao universal,
aplicado em uma comunidade internacional cada vez mais
institucionalizada, guiado pelo ideal de realizagao da justica e aten-
to aos imperativos da seguranga juridica. E esta a dimensio do Di-
reito Internacional Publico que nos permitimos - meus apreciados
alunos e eu - detectar em nossos dias, mediante os debates em sala
de aula, e um rico intercambio de idéias e percepcdes de cunho
intergeneracional.

Brasilia, 11 de novembro de 2002.

Antonio Augusto Cangado Trindade

% Cf. “Report on the Proceedings of the Meeting, Prepared by Co-Rapporteurs A.A.
Cancado Trindade and D.J. Attard”, zn The Meeting of the Group of Legal Experts to Examine
the Concept of the Common Concern of Mankind in Relation to Global Environmental Issues (Malta,
1990), Nairobi, UNEP, 1991, pp. 19-26; ¢ cf. A.A. Cangado Trindade, Direitos Humanos e
Meio Ambiente - Paralelo dos Sistemas de Protegio Internacional, Porto Alegre, S.A. Fabris Ed.,
1993, pp. 23-38 ¢ 213-219.

37 Os avangos até hoje logrados, como exemplificado pelo Direito Internacional dos Direi-
tos Humanos, se devem, em grande parte, a mobilizacao da sociedade civil contra todas as
manifestacGes do poder arbitrario, nos planos tanto nacional como internacional. Para uma
sistematizacdo do novo corpus juris do Direito Internacional dos Direitos Humanos, cf.
A.A. Cancado Trindade, Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos, volume 1, Porto
Alegre, S.A. Fabris Ed., 1997, pp. 7-486; ibid., volume 11, 1999, pp. 7-440; volume 111,
2003, pp. 1-663.
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DIREITO DOS FUNDOS MARINHOS INTERNACIONAIS:

O raATRIMONIO COMUM DA HUMANIDADE

20 ANOS APOS A CONVENGCAO DE MONTEGO BAY

Christiano Savio Barros Figueirda (Relator)
Aniel Eller Dutra Junior

Felipe Augusto Ramos de Alencar da Costa
Lanier Guedes de Moraes
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Fundo do mar

No fundo do mar ha brancos pavores,

Onde as plantas sao animais
E os animais sio flores.

Mundo silencioso que nao atinge
A agitagao das ondas.

Abrem-se rindo conchas redondas,
Baloica o cavalo marinho.

Um polvo avanga

No desalinho dos seus mil bragos,
Uma flor danga,

Sem ruido vibram os espagos.

Sobre a areia o Tempo poisa
Leve como um lengo.

Mas por mais bela que seja cada coisa

Tem umr monstro em si suspenso.

(Sophia de Mello Breyner)
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SIGLAS E ABREVIATURAS UTILIZADAS

ADMs — Armas de Destruicao em Massa

AGNU - Assembléia-Geral das Nacoes Unidas

CDB - Convengao sobre Diversidade Biologica

CDI — Comissao de Direito Internacional da Organizagio das
Nagoes Unidas

CE — Comunidade Européia

CJT — Comissao Juridica e Técnica da Autoridade Internacional
dos Fundos Marinhos

CNUDM, UNCLOS — Convencao das Nacoes Unidas sobre Direito
do Mar (United Nations Convention on the Law of the Sea)

DI, DIP — Direito Internacional Publico.

ECOSOC — Conselho Econémico e Social das Nac¢oes Unidas

ENDC — Comité dos Dezoito Paises sobre Desarmamento (Ezghteen
Nation Disarmament Committee)

EUA — Estados Unidos da América

G77 — Grupo dos 77

GRULAC — Grupo da América Latina e Caribe

ISA, ISBA — Autoridade Internacional dos Fundos Marinhos
(International Seabed Authority)

T UNCLOS, I CNUDM - Primeira Conferéncia das Nagoes Unidas
sobre Direito do Mar (First United Nations Conference on the Law
of the Sea)

ITUNCLOS, IT CNUDM - Segunda Conferéncia das Nagoes Unidas
sobre Direito do Mar (Second United Nations Conference on the Law
of the Sea)

IITUNCLOS, IIT CNUDM - Terceira Conferéncia das Nacoes Unidas
sobre Direito do Mar (Third United Nations Conference on the Law
of the Sea)

ONU - Organiza¢ao das Nagdes Unidas

PNB — Produto Nacional Bruto
SGNU - Secretario-Geral das Nac¢oes Unidas
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UE — Uniao Européia

UNESCO — Organizagao das Nagoes Unidas para Educagio, Ciéncia
e Cultura.

URSS — Uniao das Republicas Socialistas Soviéticas

ZEE — Zona Economica Exclusiva
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INTRODUCAO

A data de 10 de dezembro 2002 marcara o vigésimo aniver-
sario da Convencao das Nacoes Unidas sobre Direito do Mar, tam-
bém conhecida por Convengao de Montego Bay, em referéncia a
localidade jamaicana em que foi aberta a assinatura. A Convengao,
concluida apds quase uma década de dificeis negociagoes, procu-
rou regular os aspectos mais variados do Direito do Mar segundo
um enfoque integrado, interdisciplinar e intersetorial, sendo mes-
mo considerada por alguns uma “Constituicao dos Oceanos”.

De todas as matérias abrangidas nos 320 artigos, nos dez
anexos e nas quatro resolugdes que integram o corpus normativo da
Convencao, a disciplina do regime juridico dos fundos marinhos e
ocednicos além dos limites das jurisdicdes nacionais — a Area —
representou sem duvida aquela de maior controvérsia durante todo
o processo negociador. Nao por coincidéncia, trata-se do tema que
desencadeou o processo de elaboragao da Convencao de Montego
Bay, tendo como ponto de partida o célebre discurso de Arvid Par-
do na XXII Assembléia-Geral da Organizacao das Nagoes Unidas,
em 1967, no qual o Embaixador maltés propugnou a transforma-
¢ao dos fundos marinhos e oceanicos internacionais em patrinonio
comum da humanidade.

O presente trabalho pretende tragar a evolugao do regime
juridico da Area 4 luz dos principios do patrimonio comum da hu-
manidade que a caracterizam, com énfase no regime definido pela
Convencao de Montego Bay e nos desenvolvimentos posteriores,
especialmente aqueles derivados da adog¢ao do Acordo para
Implementagao da Parte XI da Convencgao e dos primeiros anos de
funcionamento da Autoridade Internacional dos Fundos Marinhos.
No curso dessa abordagem evolutiva, busca-se examinar as princi-
pais questdes juridico-internacionais suscitadas pelo estatuto da Area
no Direito Internacional e as perspectivas futuras desse regime.
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Dadas as dimensdes do presente trabalho, optou-se por nio
tratar do sistema de solucio de controvérsias relativas 2 Area e do
papel que nele desempenha a Camara de Controvérsias dos Fundos
Marinhos do Tribunal Internacional do Direito do Mar, o que nao
afasta o reconhecimento do papel fundamental desse sistema para
garantir a eficacia das normas do Direito Internacional da Area.
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PARTE I - A AREA NO DIREITO INTERNACIONAL
ANTERIOR A CONVENCAO DE MONTEGO BAY
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CAPITULO 1 — A EMERGENCIA DOS FUNDOS MARINHOS
E OCEANICOS INTERNACIONAIS COMO MATERIA DE
DiIRrREITO INTERNACIONAL.

Fundos marinhos e oceanicos: da Atlantida aos nddulos.

Desde a Antigtiidade, as profundezas do oceano desperta-
ram a atracao das sociedades humanas. Se, de um lado, o desconhe-
cimento dos fundos oceanicos gerava as lendas das monstruosida-
des marinhas, do outro produzia as descri¢oes miticas que acentu-
avam a presenca de riquezas desconhecidas, como a Atlantida ou
os Palacios de ouro de Possidon.

Apenas no século XIX comecaram a se desenvolver as pes-
quisas cientificas nos mares e nos oceanos, com O mito
gradativamente cedendo lugar a realidade empirica. Nesse contex-
to, descobriu-se, por exemplo, a existéncia das plataformas conti-
nentais.”® Também os nédulos polimetalicos foram descobertos no
quadro desse boom de pesquisa oceanica do século XIX. Os nédu-
los foram inicialmente identificados no Oceano Pacifico, pelo na-
vio de pesquisas H.M.S. Challenger, que se langara para quatro anos
de exploragio cientifica marinha em 1872.%

Os noédulos polimetalicos consistem em compostos de di-
versos minerais, de formas arredondadas irregulares, semelhantes a
batatas. Tém em média 5cm de diametro, mas podem atingir até
20cm. O principal metal que os integra ¢ o mangangés, daf serem
também conhecidos como nédulos de manganés, embora também
se componham de diversos outros minerais em propor¢oes que va-

¥ RIBEIRO, Maria Cecilia de Goes. A Autoridade internacional dos fundos marinhos. 1988.
Dissertacio (Mestrado em Direito) — Faculdade de Diteito, Universidade de Sao Paulo, Sio
Paulo. pp. 12-13.

¥ LUAR, Evan. LUAR, Evan. The control of the sea-bed: a new international issue. London:
Heinemann, 1974. p. 14.
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riam de acordo com a regido, como o ferro, o cobre, o zinco, o ni-
quel, o cobalto, o molibdénio e o aluminio.* Estima-se que as re-
servas desses metais nos fundos marinhos internacionais sejam da
ordem de bilhées de toneladas e possam satisfazer as necessidades
da humanidade por varios milénios."

Os noédulos polimetalicos cobrem cerca de 15% do leito dos
fundos marinhos. O fato de estarem no proéprio leito do fundo do
mar, e nao no subsolo, facilita-lhes o aproveitamento econoémico. A
maioria dos nédulos, contudo, situa-se em regides de dificil acesso,
nas grandes profundidades oceanicas, o que dificulta sua
explotagao.*” As “praias de ndédulos” de maior interesse comercial
se situam na regido da fossa Clarion-Clipperton, na parte centro-
oriental do Oceano Pacifico, e na Bacia Central indica, no Oceano
Indico.®

Os noédulos, além disso, estio em constante formacao. Ain-
da nao ha consenso cientifico sobre o processo pelo qual se for-
mam, com teorias que variam de explicacbes meramente fisico-qui-
micas a explicagdes que envolvem processos biologicos.

Embora os nédulos fossem conhecidos desde o ultimo quarto
do século XIX, apenas a partir da segunda metade do século XX,
comegou a surgir o interesse econdémico numa possivel mineragao
desses recursos, intensificado durante a década de 1960, em um
contexto de alta nos pregos internacionais dos minerais encontra-
dos nos nédulos, como o niquel, o cobre e o cobalto, muitos dos
quais de natureza estratégica, em especial numa conjuntura de

Y LUAR, Evan. Op. cit. p. 14.

*1 Cf. o Relatorio do Secretario-Geral da ONU sobte Recursos Minerais Matinhos, apresen-
tado em 13 de janeiro de 1971(E/CM.20 DDS).

> LUAR, Evan. Op. ¢t.. p. 17. RIBEIRO, Maria Cecilia de Goes. Op. cit.. p. 18.

% MARKUSSEN, Jan Magne. Deep Seabed Mining and the Environment: Consequences,
Perceptions and Regulations. In: BERGESEN, Helge Ole & PARMANN, Georg (eds.).
Green Globe Yearbook of International Co-operation on Environment and Development 1994. Oxford:
Oxford University Press, 1994. (pp. 31-39) p.31.
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Guerra Fria. Esse interesse econémico ganhou vigoroso impulso
com a publica¢ao do livro Mineral Resources at Sea, de ].I.. Mero, em
1965, que descreveu uma realidade de trilhdes de toneladas de mi-
nerais nos nédulos, em formacgao mais rapida do que as necessida-
des de explotagio, com um potencial de aproveitamento virtual-

mente inexaurivel.*

Perspectivas desse tipo impulsionaram as pesquisas e ativi-
dades preparatorias para uma futura mineragao em bases comerci-
ais dos nédulos polimetalicos, com a formacgao dos primeiros con-
sorcios voltados a essas atividades ja na década de 1960. Ao mes-
mo tempo, aumentaram as preocupagoes pela definicao de um regi-
me juridico para essas atividades.

Além das questoes econdémicas relacionadas ao aprovei-
tamento dos recursos minerais presentes nos fundos marinhos e
oceanicos internacionais, questdes de seguranca atrairam a pre-
ocupacao internacional com essa regido. Eram altissimos os ris-
cos de militariza¢ao dos fundos oceanicos na década de 1960. A
sofistica¢dao tecnoldgica dos submarinos e de outros veiculos
submersos e as primeiras pesquisas que as Forcas Armadas so-
viéticas e estadunidenses realizavam nos fundos do alto-mar acar-
retavam na comunidade internacional a preocupag¢ao de que os
fundos marinhos internacionais pudessem se converter em mais
um teatro de operagoes da Guerra Fria. Temia-se que os fundos
marinhos internacionais fossem utilizados como palco de testes
nucleares ou mesmo, para dificultar a localizagdo por radares
inimigos, como depdsito de misseis nucleares ou antibalisticos,
sem mencionar aqueles de ogivas convencionais. O leito dos
fundos marinhos poderia ainda ser minado ou servir de suporte
para mecanismos de espionagem (“hidrofones”), entre varios
outros usos bélicos.*

* Cf. MERO, J. L. The Mineral Resources of the Sea. Amsterdam: Elsevier, 1965.
% LUAR, Evan. Op. dit.. pp. 49-57.
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Além das questoes de ordem econémica e de seguranga, os
fundos marinhos e oceanicos internacionais estavam inseridos no
contexto de crescente preocupagdao com a preservagao do meio am-
biente marinho. As condigdes ambientais das profundezas oceani-
cas possibilitam a existéncia de fauna e flora de caracteristicas Gni-
cas. A “corrida aos nédulos” que entao se temia poderia fazer com
que muitas dessas espécies ainda pouco conhecidas fossem rapida-
mente extintas, além dos graves riscos de contaminagao nao sé ao
ecossistema dos fundos marinhos e oceanicos, mas também das
camadas superiores do meio marinho.

Os fundos marinhos e oceanicos internacionais no Direito
do Mar Classico

No passado, a descoberta de novos recursos naturais nao
costumava implicar grandes controvérsias juridicas como a que
ocorreu com os recursos dos fundos marinhos e oceanicos interna-
cionais. Prevalecia simplesmente uma solu¢ao hobbesiana da lei do
mais forte ou do mais astuto, como os individuos nas corridas do
ouro e os Estados nas corridas por colonias. O desenvolvimento da
sociedade internacional levou a que se buscasse uma solu¢do mais
civilizada, nas palavras de Evan Luar, para os fundos marinhos e
% Antes de se examinar mais detidamente
os termos dessa “solucao civilizada” e o processo que levou a sua

oceanicos internacionais.

obtencdo, cabe considerar o estatuto juridico dos fundos marinhos
e oceanicos internacionais no Direito do Mar Classico.

Em 1609, em virtude de consulta que lhe foi feita pela
Holanda, em razao da proibi¢do, por portugueses e espanhdis, de
que a Companhia das Indias Ocidentais cruzasse o Oceano Indico,
Hugo Grotius escreveu De Mare Liberum. Essa obra retomou o Di-
reito das Gentes de Roma, que considerava o mar como res communis
ommninm, portanto nao suscetivel a soberania.*” Com o declinio da

¥ LUAR, Evan. Op. cit.. p. vi.

7 SCHACHTER, Oscat. Concepts and Realities in the New Law of the Sea. In:
PONTECORVO, Giulio (ed.). The New Order of the Oceans — The Advent of a Managed
Environment. New York: Columbia University Press, 1986. (pp. 29-59) pp. 30-31.
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Espanha e de Portugal e a predominancia naval da Holanda e, a
seguir, da Gra-Bretanha, o principio de liberdade absoluta dos ma-
res se consolidou. No inicio do século XVIII, por razoes de segu-
ranga, foi se firmando o costume da delimitacao do mar territorial
em tres milhas a partir da costa, a partir da constata¢ao de que era
esse o alcance de um tiro de canhio.

A consagracao do principio da liberdade dos mares repre-
sentou um avango significativo na histéria do Direito Internacional
e constituiu o nucleo fundamental do Direito do Mar Classico. Desde
as obras de Grotius, Vitoria e outros founding fathers do DIP, assen-
tou-se o principio de que a liberdade dos mares é um direito funda-
mental de cada Estado, complemento necessario das liberdades de
comunicacao e de comércio. No Direito do Mar Classico, os Esta-
dos detinham soberania apenas sobre seus mares territoriais, basi-
camente por um imperativo de seguranca de seus territorios terres-
tres, como revelavam critérios de definicao como o do tiro de ca-
nhio e o do raio visual. Para além dos mares territoriais, prevaleci-
am as liberdades do alto-mar, inapropriavel e nio-sujeito a sobera-
nia estatal. Ao principio da liberdade dos mares aliava-se a idéia da
inesgotabilidade dos seus recursos, expressa no brocardo ware vastunm:
res usus inexhansti.*®

O significado da liberdade dos mares, contudo, decorre da
evolucao histoérica do Direito Internacional, tendo variado de épo-
ca para época segundo as exigéncias do relacionamento entre as
sociedades humanas.* O Direito do Mar Classico, de base consue-
tudinaria, definia o regime juridico do mar com um enfoque volta-
do essencialmente a navega¢ao sobre a superficie maritima, igno-
rando-se outros aspectos como aqueles relativos aos fundos mari-

¥ MAROTTA-RANGEL, Vicente. Direito do Mar: os niveis da politica ¢ os fatores em
causa. In: FONSECA JUNIOR, Gelson & LEAO, Valdemar Carneiro (otgs.). Temas de
Politica Excterna Brasileira. Brasilia: Fundacio Alexandre de Gusmio/Editora Atica, 1989.
(pp. 195-216) p. 204.

¥ RIBEIRO, Maria Cecilia de Goes. Op.cit. p. 3.
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nhos e oceanicos, de tal maneira que se fala no Direito do Mar

<

Classico como o direito de um mar “unidimensional” ou

“unifuncional”.

Nesse quadro, o estatuto dos fundos marinhos e oceanicos
internacionais era objeto apenas de especulagdes doutrinarias. A dou-
trina se dividia em basicamente duas correntes sobre a natureza juri-
dica dos fundos marinhos e oceanicos internacionais. Uma delas de-
fendia que se tratava de res mullius, suscetivel de apropriacdo e de
sujeicao a soberania estatal caso viessem a surgir meios de ocupagao
humana efetiva das profundezas do oceano. A outra teoria argumen-
tava que os fundos marinhos e oceanicos constituiam, como o alto-
mar, res communis e, dessa forma, eram insuscetiveis de apropriagao,
sendo livre sua utilizagido por todos os membros da sociedade inter-
nacional. Havia ainda quem defendesse a inexisténcia de qualquer

regime juridico, dado que inexistia a base factual para tanto.”

Nao é cabivel se falar, no Direito do Mar Classico, da exis-
téncia de norma que consagrasse a liberdade de utilizagao dos re-
cursos dos fundos marinhos e oceanicos internacionais. Uma vez
que se tratava de um direito de carater costumeiro e que o aprovei-
tamento econoémico dos recursos da area sé veio a ser seriamente
considerado a partir da segunda metade do século XX, conclui-se
com facilidade que essa pretendida liberdade carecia tanto do ele-
mento objetivo (a pratica) quanto do elemento subjetivo (a gpinio
Juris) de uma norma costumeira.

Os fundos marinhos e oceanicos internacionais e as Con-

vencoes de Genebra de 1958

Ap6s a Segunda Guerra Mundial, varios conceitos ligados
ao Direito do Mar Classico passaram a ser questionados, como a
liberdade absoluta, a inesgotabilidade dos recursos vivos e a pro-
ptia inapropriabilidade dos mares.”!

% SCHACHTER, Oscar. Op.dit.. pp. 51-52.
! RIBEIRO, Maria Cecilia de Goes. Op. ¢it.. pp 13-14.
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Em 1945, o presidente estadunidense Harry Truman decla-
rou parte do territério dos EUA a plataforma continental adjacente
a0 territorio terrestre, com o argumento de que se tratava de seu
prolongamento geografico. A Declaracio Truman nao sofreu oposi-
cdo significativa e varios outros Estados foram progressivamente in-
corporando suas proprias plataformas continentais. Na esteira do
exemplo da Declaracio Truman, alguns paises em desenvolvimento
sul-americanos banhados pelo Pacifico, cujas costas tém elevados
niveis de piscosidade, estenderam unilateralmente seus mares
territoriais para até 200 milhas nauticas a fim de prevenir a atividade
dos barcos das grandes poténcias pesqueiras proximos as suas costas
e garantir para si os beneficios da utilizagdo economica desses recur-
sos. Chile e Peru o fizeram ja em 1947, seguidos pelo Equador em
1952. Essa atitude, porém, encontrou forte resisténcia nos pafses
desenvolvidos pesqueiros, inclusive nos préprios Estados Unidos.

No mesmo periodo, os avangos na tecnologia de pesca passa-
ram a demonstrar cada vez mais a falicia do principio da inexauribilidade
dos recursos vivos do mar e a necessidade de se relativizar a liberdade
de pesca para impedir o esgotamento desses recursos.

Convocada pela Assembléia-Geral da ONU para regulamen-
tar essas novas realidades, realizou-se em Genebra a Primeira Con-
feréncia das Nacoes Unidas sobre Direito do Mar, entre 24 ¢ 29 de
abril de 1958. Contando com a participagao de oitenta e seis Esta-
dos, a conferéncia resultou na elaboracio de cinco instrumentos: a
Convencao sobre o Mar Territorial e a Zona Contigua, a Conven-
cao sobre a Plataforma Continental, a Convencao sobre o Alto-
Mar, a Convencao sobre Pesca e Conservacao dos Recursos Biol6-
gicos do Mar e o Protocolo Facultativo sobre a Solu¢ao Obrigato-
ria de Controvérsias.

As Convencoes de Genebra de 1958 sobre Direito do Mar

ndo trataram especificamente dos fundos marinhos internacionais.”

2 MATTOS, Adherbal Meira. O Novo Direito do Mar. Rio de Janeiro: Renovar, 1996. p. 59.
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Embora ja se conhecesse a existéncia dos nédulos polimetalicos e
ja houvesse a perspectiva de seu aproveitamento econoémico futu-
ro, a matéria ainda era considerada por demais distante para ser
discutida e regulada multilateralmente. Convém ressaltar, contudo,
que se tentou consagrar o conceito de patrimonio comum da huma-
nidade no Direito do Mar ja durante a Conferéncia de Genebra de
1958. Seu presidente, o Principe Wan Waithayakon da Tailandia,
defendeu que o mar era patrimonio comum da humanidade e que
esse patrimonio deveria ser utilizado em proveito de todos, sem
que, contudo, essa tese houvesse obtido conseqiiéncias significati-

vas sobre os resultados da I CNUDM.>

Evan Luar entende que, apesar disso, a questao dos fundos
marinhos ja estava presente, ainda que de uma forma difusa, nas
convencoes de Genebra, por meio da adogao do critério da
explorabilidade na defini¢ao dos limites das plataformas continentais
nacionais. Esse critério, adotado em especial por pressao dos paises
latino-americanos, impediria que os pafses mais avan¢ados
explorassem as plataformas dos paises em desenvolvimento que
nao tivessem condi¢des para faze-lo.”* Em que pese a essa
argumentac¢do, as Convengdes de Genebra de 1958 eram
efetivamente silentes sobre os fundos marinhos internacionais. A
controvérsia sobre os critérios de defini¢io das plataformas
continentais visava essencialmente a submissdao das plataformas a
soberania dos Estados costeiros, e nao a defini¢ao de qualquer regime
juridico para a area de fundos marinhos além dessas plataformas.

Por outra linha de raciocinio, os Estados Unidos durante
muito tempo argumentaram que a liberdade de exploragao e
explotacao dos recursos minerais dos fundos marinhos e oceanicos
estaria implicitamente contida nas liberdades do alto-mar protegi-
das pela Convencao de Genebra de 1958, que apresenta uma lista
apenas ilustrativa das liberdades do mar (navegagao, pesca, pesqui-

3 SCHRIJVER, Nicolaas Jaan. Sovereignty over Natural Resources: Balancing rights and duties in
an interdependent world. 1995. Dissertacdo (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito,
Universidade de Groningen, Groningen. p. 203.
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sa cientifica e instalacio de cabos e dutos submarinos, nter alia,
conforme o art. 2 da Convencao de Genebra sobre o Alto-Mar). Os
EUA procuraram fundamentar essa posi¢ao nos travaux préparatoires
da Convengao e em comentarios da CDI, que, contudo, nio pro-
porcionam uma base suficiente para essa tese.”

No final da década de 1950, diante do siléncio das Conven-
¢oes de Genebra sobre os fundos marinhos internacionais, o presi-
dente da Comissao de Direito Internacional da ONU efetivamente
emitiu a opinido de que as quatro liberdades do mar consagradas
nas Convengoes de Genebra (navegacio, pesca, investigagdo cien-
tifica, instalagdo de cabos e dutos submarinos), por nao constitui-
rem uma listagem exaustiva, inclufam também a liberdade de apro-
veitamento dos recursos do solo e do subsolo do alto mar, salvo se
algum regime especial fosse estabelecido. No entanto, essa inter-
pretacdo, essencialmente calcada no principio jusprivatista de que
“tudo o que nao esti proibido, estd permitido” nao prosperou dentro da
propria CDI. A Comissdo estabeleceu o entendimento de que nao
tratara do tema por ainda ser algo prematuro e pouco pratico para
uma regulamentacdo detalhada, e ndo porque houvesse alguma li-
berdade implicita.”

As Convengoes de Genebra de 1958 sofreram grande oposi-
¢ao dos paises em desenvolvimento, que viam em conteudo das
quatro convengdes a codificacao de praticas que nao levavam seus

* LUAR, Evan. Op. ¢it.. pp. 39-41. Nio obstante, como o proprio Luar reconhece, houve
quem interpretasse os dispositivos sobre plataforma continental de forma justamente con-
traria a por ele exposta: o critério da explorabilidade permitiria aos pafses desenvolvidos
estender suas plataformas continentais até onde suas tecnologias permitissem, mesmo se,
geograficamente, ja fosse a plataforma de outro Estado. Essa ambigtiidade do critério da
explorabilidade na defini¢io das plataformas continentais s6 veio a ser resolvida com os
novos critérios previstos no Tratado de Montego Bay. Por esse tipo de obscuridade, Vicente
Marotta-Rangel considera a adoc¢io do critério da explorabilidade um defeito da Conven-
¢io de Genebra sobre Plataforma Continental. Cf. MAROTTA-RANGEL, Vicente. Direi-
to do Mar... cit.. p. 198.

» SCHRIJVER, Nicolaas Jaan. Op. cit. pp. 201-202.
% LUAR, Evan. Op. dt.. p. 46.
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interesses em consideracio. Em razdo dessa oposi¢ao e de temas
controversos que haviam ficado pendentes, como a largura do mar
territorial, o reconhecimento das aguas historicas, a delimitagao das
zonas de pesca, a liberdade de navegacdo em estreitos e canais e as
aguas dos arquipélagos, convocou-se a Segunda Conferéncia das
Nacgoes Unidas sobre o Direito do Mar, realizada em Genebra entre
17 de marco e 27 de abril de 1960, antes mesmo de as Convencoes
de Genebra haverem entrado em vigor. A II CNUDM fracassou em
lograr consenso sobre esses temas pendentes. Tampouco a Segunda
Conferéncia tratou dos fundos marinhos e oceanicos internacio-
nais.

As primeiras manifestacdes em favor de um regime interna-
cional para os fundos marinhos e oceanicos

No ambito doutrinario, ja em fins décadas do século XIX e
no infcio do século XX, havia a defesa, por parte de alguns
jusinternacionalistas mais visionarios como La Pradelle, Gidel e
Scelle, do aproveitamento dos recursos dos oceanos em beneficio
de toda a comunidade internacional, sob a administracio de uma
organizacao internacional adequada. Ja em 1898, La Pradelle de-
tendia na Révue Génerale de Droit International Public que o mar
territorial, como o alto-mar, era patrimonio da humanidade e, na
obra La Mer, de 1934, detalhava sua tese advogando a necessidade
de uma organizacao mundial para gerir esse patrimonio de todos.
Gidel, em 1929, defendeu perante o Instituto de Direito Internaci-
onal a criagdo de uma organizagao internacional que tratasse de
todos os assuntos relativos aos mares.”’

Para além dessas manifesta¢Ges pioneiras da doutrina, a
magnitude dos interesses economicos, ambientais e de seguranca
que os fundos marinhos e oceanicos internacionais envolviam oca-
sionou uma preocupag¢ao cada vez mais intensa da sociedade inter-

" DUPUY, René-Jean & VIGNES, Daniel (eds.) .4 Handbook on the New Law of the Sea.
Dordrecht/Boston/Lancaster: Martinus Nijhoof Publishers, 1991. pp. 144-146. RIBEI-
RO, Maria Cecilia de Goes. Op. cit.. p. 25.
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nacional com o tema na década de 1960, com a manifestacao de
diversas organizacdes nao-governamentais em favor de um trata-
mento internacional do regime juridico dos fundos marinhos.

Em 1965, o Comité sobre a Conservacao e Desenvolvimento
dos Recursos Naturais dos EUA pediu ao presidente Lyndon Johnson
que se empenhasse para que os fundos marinhos internacionais fos-
sem transformados em “propriedade comum da humanidade” e
submetidos a gestio de uma “agéncia especializada das Nagoes
Unidas”. No ano seguinte, a Comissao para Estudar a Organizagao
da Paz também se manifestou pela internacionalizagao dos fundos
marinhos®, o que também fez a Organizagdao para a Paz Mundial
por meio do Direito, em 1967. Nesse mesmo ano, K.G. Stoessinger
publicava obra em que defendia que as receitas do aproveitamento
dos fundos marinhos poderiam servir para resolver os problemas
de financiamento do sistema das Nacoes Unidas e a Conferéncia
Pugwash de Cientistas Internacionais apresentou proposta, co-pa-
trocinada pelos cientistas Alexander Rich (EUA) e V.A. Engelhardt
(URSS), de que a ONU passasse a administrar os fundos marinhos

para prover recursos para o desenvolvimento econémico.”

Vale ressaltar, nesses antecedentes, nio uma manifestacao
de ONG, mas um discurso do presidente de um pais que se veio a
se tornar um dos maiores obstaculos a definicao do regime juridico
do patrimonio comum da humanidade para os fundos marinhos in-
ternacionais. Em 1966, por ocasiao do lancamento do navio de
pesquisas Oceanographer, o presidente dos EUA, Lyndon Johnson,
proferiu um discurso em Washington em que exortava que: “We
st be careful to avoid a race to grab and hold the lands under the high seas.
We must ensure that the deep seas and the ocean bottom are, and remain, the

¥ LODGE, Michael W. The International Seabed Authority’s Regulations on Prospecting
and Exploration for Polymetallic Nodules in the Area. In: The CEPMIP Internet Journal.
Volume 10, Article 2. Disponivel em: <http://www.dundee.ac.uk/cepmlp/journal/html/
vol10-2.htmI> Acesso em: <03 abr. 2002>. p. 2.

% LUAR, Evan. Op. ct.. pp. 83-84.

47

a7 2/7/2007, 15:08



legacy of all human beings”. ™ (gtrifo nosso). Nada mais préximo do
que o conceito de patrimonio comum da humanidade que a férmu-
la usada pelo presidente Johnson. Antes mesmo desse pronuncia-
mento, John Kennedy, em seu discurso de posse de 20 de janeiro de
1961, havia instado os blocos capitalista e socialista a explorarem
juntos as profundezas do oceano.

O crescente interesse internacional em matérias relaciona-
das aos fundos marinhos e ocednicos ja se internacionais refletia na
ONU, que comegava a tratar de alguns aspectos especificos do tema.
Nesse sentido, em 7 de margo de 1966, o ECOSOC requisitou ao
Secretario-Geral uma pesquisa sobre os recursos nao-agriculturais
do mar além das plataformas continentais, as técnicas de explora-
¢ao e explotacao desses recursos e a identificagdo dos recursos ja
passiveis de exploragao internacional, em beneficio dos pafses em
desenvolvimento.®!

O discurso de Arvid Pardo na Assembléia-Geral das Na-
¢oes Unidas em 1967 representou, dessa forma, o ponto culminan-
te de uma tese de internacionalizacdo e institucionalizacao dos fun-
dos marinhos e oceanicos que se desenvolvia pelo menos desde a
ultima década do século XIX.

“ LUAR, Evan. Op. ¢t.. p. 84. RIBEIRO, Maria Cecilia de Goes. Op. cit.. p. 32.
' LUAR, Evan. Op. dit.. pp. 84-85.
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CAPIiTULO 2 — OS FUNDOS MARINHOS INTERNACIONAIS
DO DI1scURSO PARDO A CONVOCACAO DA TERCEIRA
CONFERENCIA DAS NACOES UNIDAS SOBRE DIREITO
DO MAR

A XXII AGNU e o Discurso Pardo

A vigésima-segunda Assembléia-Geral das Nagoes Unidas
constituiu um ponto de inflexao na disciplina juridica dos fundos
marinhos internacionais. Até entao, embora o interesse pela maté-
ria se elevasse em muitas ONGs, em alguns governos e em alguns
orgaos do sistema das Nac¢oes Unidas, o tema nao havia adquirido
a dimensao perante a opiniao publica internacional em geral e pe-
rante a propria ONU conseguida pelo discurso do Embaixador de
Malta, Arvid Pardo. Em seu discurso, o embaixador maltés, apos
demonstrar a magnitude dos interesses envolvidos, propos as bases
essenciais do que viria a se tornar o regime juridico da Area.

Em 18 de junho de 1967, cerca de um meés antes da XXII
AGNU, a delegagao de Malta propos formalmente a inclusao de um
novo item na agenda da Assembléia, intitulado “Declaration and Treaty
concerning the reservation exclusively for peaceful purposes of the sea-bed and
the ocean floor underlying the seas beyond present national jurisdiction, and
the use of their resources in the interests of mankind”. O pedido foi acom-
panhado de um memorando que explicava as razoes da delegacao
maltesa.

As controvérsias a respeito surgiam mesmo antes da realiza-
¢ao da AGNU. Alguns paises latino-americanos, em processo de
estenderem unilateralmente seus mares territoriais e suas platafor-
mas continentais, temiam que a definicio de um regime juridico
para os fundos marinhos internacionais viesse a for¢a-los a reduzir
os limites de sua jurisdi¢ao nacional. Essa preocupacao se justifica-
va em especial pelo texto da versao em francés do pedido, que se
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referia aos fundos marinhos e oceanicos e seus subsolos “ax-déla des
limites de _jurisdiction nationale actuelles”, o que implicaria o congela-
mento dos limites entdo vigentes de jurisdi¢do nacional. Para ga-
rantir o maior apoio possivel, a delegagcao de Malta alterou a deno-
minag¢ao do item da agenda, pela eliminagao das referéncias iniciais
a uma declaracio e a um tratado e sua substituicio pelo simples
exame da questdo e corrigiu o texto da versao em francés para iguala-
lo ao da versao em inglés, com o adjetivo “atual” qualificando a
jurisdicdo, e ndo os seus limites.”

Durante a Assembléia-Geral, em 1° de novembro de 1967, o
Embaixador Pardo foi convidado a introduzir o item da agenda. Se-
guiu-se entdo um discurso longo (de mais de 3h), eloqliente e con-
tundente. Nele, o Embaixador maltés sublinhava a dimensao dos in-
teresses de aproveitamento economico, de prevencao da militarizagao
e de prevencao da poluigao relacionados aos fundos marinhos. Para
lidar adequadamente com essa situacao, a ONU deveria aprovar uma
declaracao semelhante a Declaracao sobre os Usos Pacificos do Es-
pago de 1963, de modo que os fundos marinhos internacionais tam-
bém fossem declarados patriminio comum da humanidade. O discurso
pedia ainda a criagdo de um grupo de trabalho para considerar os
aspectos do problema com vistas a defini¢ao de um regime internaci-
onal e a posterior criagio de uma agéncia internacional para assegu-
rar a conformidade das atividades nos fundos marinhos com os prin-
cipios e normas do regime ou mesmo para administrar a area.”

As reacdes as idéias de Pardo foram contraditorias. Muitos
paises desenvolvidos adotaram uma postura de cautela no trata-
mento da matéria. O discurso foi bem recebido pelos paises em
desenvolvimento em geral, mas os pafses latino-americanos, em
especial Chile, Peru, Equador e Brasil, mantinham o receio de que
tal regime pudesse restringir suas pretensdes de extensao do mar

2 DUPUY, René-Jean & VIGNES, Daniel (eds.). Op. ¢it.. pp. 143, 589. LUAR, Evan. Op.
ct.. pp. 85-86.

% LUAR, Evan. Op. at.. pp. 86-87. RIBEIRO, Maria Cecilia de Goes. Op. cit.. pp. 33-34.
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territorial e da plataforma continental. Nesse sentido, o Brasil apoiou
a proposta de Malta, desde que esse regime fosse acompanhado da
regulamentacdo das faixas de mar sujeitas 2 jurisdicio nacional®.
Os paises comunistas se mostravam contrarios a idéia de
“patrimonio” e a qualquer iniciativa que pudesse fortalecer a ONU.
Apesar dessas posi¢oes, a Assembléia-Geral logrou aprovar a cria-
¢ao de um Comité ad hoc de 35 membros para tratar do escopo e dos
varios aspectos da matéria, por meio da Resolu¢ao n® 2.340 (XXII),
de 18 de dezembro de 1967. O Comité especial comegou a funcio-
nar em marco de 1968.

Os primeiros anos do Comité dos Fundos Marinhos e a Re-
solucao da Moratoria

As reunioes do Comité ad hoc demonstraram a existéncia de
dois grandes grupos de posi¢oes antagonicas em relagao ao tema.
De um lado, os mznimalistas, que uniam paises desenvolvidos lidera-
dos pelos EUA, na defesa de um enfoque radical de livre empresa
para o aproveitamento dos recursos da Area, e pafses comunistas
liderados pela URSS, com uma concepgao de nacionalismo extre-
mo para o problema; do outro, os maximalistas, que congregavam a
grande maioria dos pafses em desenvolvimento, a advogar o maxi-
mo de internacionalizagao possivel no regime dos fundos marinhos.
Essas duas grandes correntes eram permeadas pelos conflitos Les-
te-Oeste ¢ Norte-Sul que persistiram como um elemento funda-
mental do contexto negociador da questao até a conclusao da Con-
vencio de 1982.

Em 1968, a AGNU transformou o Comité ad hoc em um

Comité permanente, com 42 membros em sistema de rotagao, pela
Resolugao n° 2.467 A (XXIII), de 21 de dezembro de 1968.%

# MAROTTA-RANGEL, Vicente. Diteito do Mar... cit.. p. 212.
% LUAR, Evan. Op. dt.. pp. 87-90. RIBEIRO, Maria Cecilia de Goes. Op. cit.. p. 35.

% Era a seguinte a denomina¢ao completa do Comité dos Fundos Marinhos: Committee on the

Peaceful Uses of the Sea-Bed and the Ocean Floor beyond the Limits of National [urisdiction.
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Um dos primeiros resultados dos trabalhos do Comité dos
Fundos Marinhos foi a declara¢io pela AGNU da moratiria em
relacdo a utilizacao dos recursos dos fundos marinhos e oceanicos
internacionais. Pela Resolu¢do n® 2.574 D (XXIV), de 15 de
dezembro de 1969, a Assembléia-Geral da ONU declarou, por 62
votos a favor, 28 contrarios e 28 abstengoes, que os Estados e as
pessoas fisicas ou juridicas ficavam obrigados a se absterem de
quaisquer atividades de explotagao dos recursos dos fundos marinhos
e oceanicos, e o respectivo subsolo, além dos limites da jurisdi¢ao
nacional até que fosse definido um regime internacional adequado,
e que, além disso, nenhuma pretensio sobre qualquer parte dessa
area ou seus recursos deveria ser reconhecida. A moratéria buscava
evitar a espoliagio dos recursos dos fundos marinhos enquanto
durassem as negociagoes. A despeito dos protestos dos Estados
desenvolvidos que votaram contra essa resolugao e alegavam que,
por isso, ndo estariam obrigados a obedecé-la, a moratéria foi
cumprida.®” Cabe o questionamento, contudo, se o respeito a
moratéria por parte dos paises desenvolvidos deu-se pela
concordancia com o seu estabelecimento ou porque o
aproveitamento dos recursos da Area ainda nio se mostrava
economicamente viavel.

Na mesma ocasiao, a AGNU, pelas Resolugoes n® 2.574 A e
C (XXIV), requisitou ao Secretario-Geral que realizasse consultas
sobre a realizacao de uma nova conferéncia sobre Direito do Mar e
que preparasse estudos sobre a criagio de um mecanismo interna-
cional adequado para cumprir as fungdes de delimitacao e controle
dessa drea.”®

A Declaragao de Principios de 1970 e a convocagao da Ter-
ceira Conferéncia das Nagoes Unidas sobre Direito do Mar

¢ FIORATT, Jete Jane. A Disciplina Juridica dos Espacos Maritimos na Convencao das Nagoes
Unidas sobre Direito do Mar de 1982 ¢ na Jurisprudéncia Internacional. Rio de Janeiro: Renovar,
1999. p. 248.

% RIBEIRO, Matia Cecilia de Goes. Op. cit.. pp. 37-38.
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Em 17 de dezembro de 1970, a AGNU, por 108 votos a
favor e 14 abstengoes, aprovou a “Declaragao de Principios que
governam os Fundos Marinhos, o Leito do Oceano, e seu Subsolo, além
dos Limites da Jurisdigao Nacional”, resultado do trabalho do Co-
mité permanente dos Fundos Marinhos.”” A despeito das con-
trovérsias no seio do Comité dos Fundos Marinhos, a Declara-
¢ao de Principios logrou traduzir o minimo denominador comum
de consenso sobre os tragos juridicos fundamentais do regime a
ser definido para os fundos marinhos e oceanicos internacio-
nais, que viria a ser finalmente detalhado e consagrado por tra-

tado em 1982.

A Declaragio reconhecia a existéncia dos fundos mari-
nhos e oceanicos além dos limites da jurisdi¢ao nacional e, logo
em seu artigo primeiro, os proclamava patriminio comum da huma-
nidade, sujeito aos principios nela definidos. Esses principios
consistiam na inapropriabilidade e impossibilidade de sujei¢ao a
soberania (art. 2), na utilizagdo exclusivamente para fins pacifi-
cos (art. 5), no aproveitamento dos recursos em beneficio da
humanidade, em especial dos paises em desenvolvimento (arts.
7 e 9), na cooperagao cientifica internacional (art. 10) e na pro-
te¢do ambiental (art. 11).

A Declaracido, em seu art. 9, solicitava a conclusao de
um tratado a respeito do tema para a defini¢ao do regime inter-
nacional da area, disposicao reforcada pela Resolucio 2.750
(XXV) da AGNU, que, na mesma ocasido, previu a convocagao
da Terceira Conferéncia das Na¢oes Unidas sobre Direito do Mar
para 1973 e transformou o Comité dos Fundos Marinhos em
Comité preparatorio da futura Conferéncia. Essa transformagao
em si mesma ja representou uma inovagao na pratica do DI, pois
a tarefa de preparar conferéncias e projetos de tratados cabia

% Declaration of Principles Governing the Sea-Bed, the Ocean Floor, and the Subsoil thereof, beyond the
Limits of National Jurisdiction,aprovada pela Resolucio da AGNU n° 2.749 (XXV), de 17 de
dezembro de 1970.

53

53 2/7/2007, 15:08



tradicionalmente a CDI, 6rgao técnico da ONU, e ndo a um 6rgao

intergovernamental como era o Comite.”

Dadas as novas atribui¢ées, o Comité foi reorganizado em
1971, subdividindo-se internamente, de forma que as questoes ju-
ridicas relacionadas a area dos fundos marinhos além das jurisdi-
¢oes nacionais ficaram a cargo do Sub-comité I. A Resolugao 3.067
(XXVIII), da AGNU, de 16 de novembro de 1973, convocou final-
mente a I[IT UNCLOS.

Os primeiros esfor¢os de nao-militarizagao dos fundos ma-
rinhos e oceanicos

A Guerra Fria exerceu influéncia decisiva quanto a defini-
¢ao das normas sobre nao-militarizacio dos fundos marinhos e oce-
anicos internacionais. Como em todas as questoes de desarmamen-
to em geral, as poténcias nucleares concertavam-se entre si e impu-
nham ao resto da sociedade internacional as solu¢oes que lhes con-
vinham sobre os riscos de militarizacao dos fundos marinhos e oce-
anicos. O desarmamento nos fundos marinhos, na pratica, era tra-
tado como uma espécie de “dominio reservado” daqueles com ca-
pacidade para arma-los.

Um dos primeiros tratados de desarmamento nuclear, o Tra-
tado sobre a Proscri¢do das Experiéncias com Armas Nucleares na
Atmosfera, no Espaco Césmico e sob as Aguas, concluido em Mos-
cou, no dia 5 de agosto de 1963, representou o primeiro instrumen-
to de desarmamento oceanico. Bem ilustrativo do contexto da Guer-
ra Fria, esse tratado foi negociado isoladamente pelas trés maiores
poténcias nucleares da época — EUA, Reino Unido e Uniao Sovié-
tica’' — e aberto a adesio dos demais Estados.

" FIORATTL, Jete Jane. A Convengio das Nag¢des Unidas sobre Direito do Mar de 1982 ¢ os
organismos internacionais por ela criados. In: Revista de Informacio Legislativa. a.34, n.133.
Brasilia, Subsecretaria de Edi¢es Técnicas do Senado Federal, jan.-mar., 1997, pp. 129-
154. p. 131. RIBEIRO, Maria Cecilia de Goes. Op. ¢it.. pp. 39-40.

" Além dos trés signatarios do Tratado de Moscou, apenas a Franca era entio poténcia
nuclear, tendo realizado sua primeira explosiaoa atomica em 13 de fevereiro de 1960. A
Republica Popular da China sé viria a ingressar no “clube nuclear” em 1964.
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Embora o Tratado de Moscou nao trate especificamente dos
fundos marinhos e oceanicos internacionais, seus dispositivos ga-
rantem a prote¢ao da area ao vedarem, em seu art.1, a realizacdo ou
o auxilio a realizacdo de explosoes nucleares experimentais ou de
qualquer outra natureza sob as aguas, inclusive as aguas territoriais
e as do alto-mar.

Por se restringir a interdi¢ao de explosdes nucleares
subaquaticas, nio abrangendo, por exemplo, o armazenamento de
armas nucleares em bases submarinas e o lancamento de misseis
nucleares a partir dessas bases, sem mencionar outros usos milita-
res convencionais, o Tratado de Moscou nao concedia um grau su-
ficiente de desarmamento dos fundos marinhos. Refletia a conve-
niéncia das poténcias nucleares em evitar que os efeitos de suas
explosoes extrapolassem os limites de suas jurisdi¢oes nacionais,
ferindo interesses de seus aliados.

Em marco de 1968, a URSS propos no Comité dos 18 pai-
ses sobre Desarmamento a total desmilitarizacdo dos fundos mari-
nhos. A proposta encontrou significativa reacao dos EUA, que ad-
vogava apenas o controle de armamentos na area.”” Apesar da opo-
sicao americana, a URSS, no ano seguinte, apresentou ao ENDC
um projeto de tratado em que determinava total desmilitarizagao
dos fundos marinhos.

Em prosseguimento a légica de negociagao de tratados de
desarmamento durante a Guerra Fria, EUA e URSS negociaram
bilateralmente a questdo e depois apresentaram um esbogo conjun-
to de tratado, apresentado ao Comité dos 18 em setembro de 1969,
que manteve em linhas gerais o esboco conjunto soviético-
estadunidense.

O tratado foi adotado pela AGNU por meio da Resolugao
n°® 2.660 (XXV), de 7 de dezembro de 1970, por 104 votos a favor,

> LUAR, Evan. Op. dt.. p. 99.
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2 votos contrarios (El Salvador e Peru) e 2 abstenc¢oes (Equador e
Franca) e aberto a assinatura, ndo por coincidéncia, simultanea-
mente em Londres, Moscou e Washington, em 11 de fevereiro de
1971.

Ao contririo do Tratado de Moscou, o Tratado sobre a Proibi-
cao do Estabelecimento de Armas Nucleares e Outras Armas de Destruicao
de Massa nos Fundos Marinhos ¢ Ocednicos e seu Subsolo™, também co-
nhecido como Tratado de Controle de Armamentos nos Fundos
Marinhos, regulou matéria especificamente relacionada aos fundos
marinhos e oceanicos internacionais. Como a propria denominagao
do tratado indica, ao invés da total desmilitarizacio dos fundos
marinhos internacionais, ocotreu apenas a proibicao de uso de ar-
mas, depositos e estruturas de langamento e outras instalagoes es-
pecificamente construidas para armazenamento, teste ou utiliza-
¢ao de armas nucleares e outras armas de destruicio de massa nos
fundos marinhos e oceanicos internacionais, definida no art. 1(1).

Ao se referir a estruturas e instalagdes “especificamente
construidas™ (specifically designed) para o armazenamento, teste, lan-
camento ou utilizacdo de ADMs, o Tratado deixou uma perigosa
lacuna no desarmamento dos fundos marinhos e oceanicos interna-
cionais. A letra do dispositivo permite a interpretagao a contrario de
que instalagdes e estruturas que nao sejam construidas especifica-
mente para ADMs, mas que possam abriga-las ou langa-las, nao
estio cobertas pela proibicio do tratado.” Lacuna que certamente
atendia aos interesses das poténcias nucleares em contornar as proi-
bi¢oes do tratado se o julgassem conveniente. O texto do tratado
nao proibe que submarinos ou outros veiculos submersos armaze-
nem, transportem ou empreguem armas de destrui¢do em massa.
Ainda, definiu-se um fragil mecanismo de verificagio definido no
art. 3, fundado apenas na consulta e cooperagdo entre as partes.

7 Na versio original em inglés: Treaty on the Probibition of the Emplacement of Nuclear Weapons
and Other Weapons of Mass Destruction on the Seabed and the Ocean Floor and in the Subsoil Thereof.

7 LUAR, Evan. Op. dit. pp. 110-111.
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O Tratado de Controle de Armamentos dos Fundos Mari-
nhos nao incorporou os desenvolvimentos havidos no ambito do
Comité permanente dos Fundos Marinhos da ONU. A defini¢do de
sua aplicagdo territorial, no art. 2, relaciona-se aos fundos mari-
nhos e oceanicos além dos limites de 12 milhas nauticas previstos
na Convencao de Genebra de 1958 sobre Mar Territorial e Zona
Contigua. Esse dispositivo refletia ainda a postura contraria das
grandes poténcias aos atos unilaterais de extensiao da jurisdigao
nacional além desses limites por parte dos pafses em desenvolvi-
mento.
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CAriTULO 3 — A AREA NA TERCEIRA CONFERENCIA
DAS INACOES UNIDAS SOBRE DIREITO DO MAR.

O gentleman’s agreement

A Terceira Conferéncia das Nacoes Unidas sobre Diteito do
Mar apresentou inovagoes significativas em termos de técnicas de
negociacao, muitas das quais viriam a se difundir posteriormente
em outras areas de negociacOes multilaterais. Ja se observou que a
transformacao de um Comité politico como o Comité dos Fundos
Marinhos em comissdao preparatéria de uma conferéncia era algo
incomum para a época. As inovagoes procedimentais da III
UNCLOS, contudo, nao se restringiram a esse aspecto.

Por meio de um gentleman’s agreement, estabeleceu-se que as
partes decidiriam as questoes debatidas na Conferéncia por con-
senso, sendo submetidas a votagdo apenas se esse fosse impossivel,
e que os temas abordados na Conferéncia seriam decididos como
um conjunto (package deal).” Esse gentleman’s agreement tornou-se, em
1974, parte integrante do Regulamento Geral da III UNCLOS e

serviu de base para todas as negociagdes nela havidas.

A regra do consenso decorreu da multiplicidade de interes-
ses em jogo na Conferéncia, tendo sido estabelecida como uma for-
ma de assegurar o maior grau possivel de harmoniza¢ao de posi-
¢Oes no seio da III UNCLOS, de maneira a que se chegasse a uma
solucao satisfatoria para todas as partes, o que facilitaria a univer-
salidade da Convencio.

O método do package deal associava-se ao fato de que a grande
maioria dos Estados desejava uma solucao juridica global para as
varias matérias do Direito do Mar, que compreendesse o regime

> FIORATI, Jete Jane. A Convengio...cit. pp 132-133. RIBEIRO, Maria Cecilia de Goes.
Op. cit.. pp. 46-47.
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juridico tanto das areas de mar submetidas as jurisdi¢oes nacionais
quanto do alto-mar e dos fundos matinhos internacionais.” O package
deal ou paquet se relacionava, dessa maneira, ao reconhecimento
por parte dos Estados-partes na Conferéncia de que todos as ques-
toes relativas aos mares e a0s oceanos sao intimamente interliga-
das, demandando uma regulamentagao juridica integrada.

Alguns autores observam que a combinagao das regras do
consenso e do paguet contribuiu para a demora na conclusio da III
UNCLOS, uma vez ser virtualmente impossivel conseguir que os
mais de 150 Estados presentes na Conferéncia chegassem a uma
solucdo consensual e unitaria sobre todos os temas em negociagao.
Efetivamente, o texto final da CNUDM acabou sendo submetido a
votacao dos Estados-Partes, como se vera adiante.

As discussoes sobre o regime da Area nas sessdes da I11
UNCLOS

A discussao das questdes de Direito do Mar relacionadas a
area dos fundos marinhos e oceanicos situados além das jurisdi¢oes
nacionais ficou a cargo da Primeira Comissao da 11T UNCLOS, que
se reuniu em onze ocasioes distintas até a conclusao da Convencao

de Montego Bay.

Na primeira sessao da III UNCLOS”, decidiram-se basica-
mente as normas de organizac¢ao e procedimento das negociagoes.

Durante a segunda sessdo da Conferéncia™, o G77 apresen-
tou na 1* Comissao uma proposta que atribufa amplos poderes a
Autoridade para decidir em matéria de explotagdo, como controle
estrito sobre os explotadores. Essa proposta objetivava basicamen-
te proteger os interesses dos pafses em desenvolvimento produto-
res terrestres dos minerais encontrados nos nédulos polimetalicos e

¢ RIBEIRO, Maria Cecilia de Goes. Op. cit.. pp. 49.
77 Realizada em Nova York, de 3 a 15 de dezembro de 1973.
78 Realizada em Caracas, de 20 de junho a 29 de agosto de 1974.
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recebeu a oposicio dos EUA, do Japao e dos paises da CE, que
apresentaram projetos de regras mais precisas sobre os poderes da
Autoridade.”

Em sentido contrario a proposta do G77, os EUA apresen-
taram 2 Primeira Comissio, na terceira sessao da Conferéncia®, o
projeto do chamado banking system, segundo o qual parcelas da Area
seriam reservadas a Autoridade ao passo que outras seriam livres
para os paises que as desejassem explorar e explotar. A despeito da
proposta estadunidense, o Texto Unico de Negocia¢ao Informal
aprovado na ocasido consagrava o principio de limita¢ao da produ-
¢io mineral da Area e da divisio equitativa dos beneficios. A apro-
vagao desse texto gerou um impasse, pois varios paises desenvolvi-

dos recusaram-se a prosseguir as negociagdes sobre aquelas bases.”

O Texto Unico Revisado para a Negociagio, elaborado na
quarta sessao da IIT UNCLOS™, tentou desfazer o impasse havido
na reuniao anterior da Primeira Comissao. O Texto Revisado
enfatizava a necessidade de se fortalecer a economia mundial e de
se aumentar a disponibilidade dos recursos minerais. Previa-se um
sistema paralelo de exploraciao e explota¢io, tanto pela Autorida-
de, por meio da Empresa, quanto pelos Estados. Essa revisao natu-
ralmente contrariou os interesses dos paises em desenvolvimento,
que reagiram mediante a proposi¢ao de diversas medidas para res-
tringir o acesso dos paises desenvolvidos e seus explotadores priva-
dos 2 Area, como a atribuicdo de maiores poderes a Autoridade, a
definicdo de regras sobre limitacio da produgdo e a concessao de
tratamento preferencial aos paises em desenvolvimento no apro-
veitamento dos recursos da Area.®

" RIBEIRO, Maria Cecilia de Goes. Op. ¢it.. pp. 50-51.

8 Realizada em Genebra, de 26 de marco a 10 de maio de 1975.
8 RIBEIRO, Maria Cecilia de Goes. Op. ¢it.. pp. 51-52.

82 Realizada em Nova York, de 15 de marco a 7 de maio de 1976.
8 RIBEIRO, Maria Cecilia de Goes. Op. ¢it.. pp. 52-53.

61

61 2/7/2007, 15:08



A quinta sessao da IIT UNCLOS™ realizou-se sob a sombra
da ameaga do unilateralismo dos EUA. Diante dos frequentes
impasses a que chegavam as negocia¢oes da III UNCLOS, em es-
pecial sobre o regime dos fundos marinhos internacionais, o entao
Secretario de Estado Henry Kissinger reafirmou a posi¢ao dos Es-
tados Unidos em defesa do sistema paralelo sob os principios de
uma economia de mercado e ameacou com a acao unilateral caso
os interesses dos EUA nio fossem atendidos na elaboracao do tra-
tado. Essa postura provocou um endurecimento das posi¢oes no
seio da Conferéncia.*” De um lado, os paises desenvolvidos, lidera-
dos pelos EUA, com recursos economicos e tecnologicos para a
exploragio e explotagao da Area por si sés, exigiam um enfoque de
livre iniciativa para a questao e defendiam, pelo menos, um sistema
dual, em que poderiam explorar e explotar partes da Area direta-
mente e em beneficio préprio, ao lado do regime internacional para
outras parcelas da Atea. Do outro lado, os paises do G77 defendi-
am uma Autoridade com amplos poderes e exclusividade na gestao
da Area. S6 se pode lograr uma solucio de compromisso com a
atuagdo do grupo informal liderado pelo Embaixador sueco
Evensen, com a previsao do sistema paralelo, mas acrescido de cla-
usulas de limita¢ao da produgio e de protegao aos pafses em desen-
volvimento, de um mecanismo antimonopdlio e da previsao de re-
visdo do sistema ap6s um prazo predefinido.®

Na sexta sessao da Conferéncia®’, aprovou-se o Texto Inte-
grado de Negociagao Informal, que incorporou os avancos havidos
até entdo no processo negociador.

Por ocasido da sétima sessao da III UNCLOS®, as contro-
vérsias dentro da Primeira Comissdo concentraram-se nas negocia-

8% Realizada em Nova York, de 2 de agosto a 10 de setembro de 1976.
8 RIBEIRO, Maria Cecilia de Goes. Op. cit.. p. 53.

8 RIBEIRO, Maria Cecilia de Goes. Op. ¢it.. loc. cit..

%7 Realizada em Nova York, de 23 de maio a 15 de julho de 1977.

% RIBEIRO, Maria Cecilia de Goes. Op. dit.. loc. cit..

62

‘ Livro Benhur.pmd 62 2/7/2007, 15:08



‘ Livro Benhur.pmd

¢Oes sobre os procedimentos decisorios da Autoridade. Os paises
desenvolvidos defendiam sistemas que incluissem possibilidades
de veto, bloqueio ou voto ponderado, ao passo que os paises em
desenvolvimento defendiam que todos os votos deveriam ter igual
peso e que as decisoes fossem tomadas por maioria. As discussoes
prosseguiram na oitava sessao™, embora varios aspectos da matéria
ainda continuassem indefinidos.

Na nona sessao da III UNCLOS”, aprovaram-se os disposi-
tivos que integraram o Projeto de Convengao sobre Direito do Mar.
O Projeto previa a criagao da Autoridade, a adog¢ao do sistema pa-
ralelo, regras sobre limitacao da produgao e obrigagcdes dos
explotadores e a previsao de uma conferéncia de revisao. Na déci-
ma sessao”!, foi aprovado o texto do Projeto oficial da CNUDM.

Em janeiro de 1982, os Estados Unidos manifestaram a in-
tencao de nao assinarem o texto da Convencao sobre Direito do
Mar, basicamente por discordarem do regime definido para os fun-
dos marinhos e oceanicos internacionais. Nao obstante, os EUA
ainda tentaram modificar o texto final da Convencao, fazendo cir-
cular um Green Book com as propostas de alteragdes que tornariam
a convengdo compativel com seus interesses. Em paralelo a essa
iniciativa, o Grupo dos Onze, formado por Australia, Nova
Zelandia, pafses escandinavos e outros moderados, tentou mediar
uma solugdo conciliatoria, ciente de que a auséncia estadunidense
poderia comprometer a eficicia dos resultados da Conferéncia.”
Essas iniciativas nao lograram éxito.

% Realizada em Genebra, de 29 de marco a 27 de abril, ¢ em Nova York, de 16 de julho a
24 de agosto de 1979.

% Realizada em Nova York, de 27 de fevereiro a 4 de abril, ¢ em Genebra, de 28 de julho
a 29 de agosto de 1980.

’! Realizada em Nova York, de 9 de marco a 24 de abril, ¢ em Genebra, de 3 a 28 de agosto
de 1981.

2 DUPUY, René-Jean & VIGNES, Daniel (eds.). Op. at.. pp. 240-241.
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Nesse contexto, a décima-primeira sessio” encerrou os tra-
balhos da UNCLOS, apds quase uma década de dificeis negocia-
¢oes. Como uma ultima tentativa de bloquear a adogao da Conven-
¢a0 nos termos em que havia sido aprovada, os EUA solicitaram
uma votacao do texto final, que, nos termos do gentleman’s agreement,
era prevista apenas excepcionalmente, no caso da impossibilidade
de consenso. O resultado dessa votacao, ocorrida em 30 de abril de
1982, foi a aprovagao do texto final da Convencdo das Nagoes
Unidas sobre Direito do Mar por 130 votos a favor contra 4 votos
contrarios™, além de 18 abstencoes™ e de 18 votos nio registrados™.

Entre os votos contrarios, os Estados Unidos se opunham a
natureza, reputada “dirigista”, do regime da Area; a0 passo que Is-
rael repudiava especialmente a possibilidade de a Organizag¢do para
a Libertacio da Palestina se beneficiar da explota¢ao dos recursos
da Area. A grande maioria das abstengoes proveio dos paises da
Europa Ocidental, por causa do regime definido para a Area, e dos
paises socialistas, que consideravam que algumas das provisoes da
Convencao sobre investimentos pioneiros favoreciam
indevidamente os EUA.”

A Convencao foi aberta a assinatura dos Estados-partes em
10 de dezembro de 1982, no balneario de Montego Bay, na Jamaica.

% Realizada em Nova York, de 8 de marco a 30 de abril, e de 22 a 24 de setembro, e em
Montego Bay, de 6 a 10 de dezembro de 1982.

* BEstados Unidos, Isracl, Turquia ¢ Venezucla.

% Reino Unido, Republica Federal da Alemanha, Unido Soviética, Bélgica, Bulgaria, Biclo-
Russia, Tchecoslovaquia, Republica Democratica Alema, Hungria, Italia, Libéria,
Luxemburgo, Mongdlia, Paises Baixos, Polonia, Espanha, Tailandia, Ucrania.

% Albania, Antigua ¢ Barbuda, Belize, Comoros, Dominica, Equador, Guiné Equatorial,
Gambia, Santa S¢, Kiribati, Maldivas, Nauru, IThas Salomao, Africa do Sul, Tonga, Tuvalu,
Emirados Arabes Unidos e Vanuatu

7 DUPUY, René-Jean & VIGNES, Daniel (eds.). Op. cit. p. 244.
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PARTE II — DA AREA DA CONVENCAO DE
MONTEGO BAY AO ACORDO PARA A
IMPLEMENTACAO DA PARTE XI
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CariTULO 4 — O REGIME JURIDICO DA AREA NA CON-
VENCAO DE MONTEGO BAy: O PATRIMONIO COMUM
DA HUMANIDADE LIBERDADE E IGUALDADE DOS MARES

A Convencao das Nacoes Unidas sobre Direito do Mar mar-
cou uma nova era no Direito do Mar, consolidando e ampliando as
modificacées por que passava esse ramo do Direito Internacional
Publico desde os anos 1940. Ao regular todas as matérias relacio-
nadas ao Direito do Mar, por meio da codificagao de normas con-
suetudinarias e da criagio de normas e institutos juridico-internaci-
onais inteiramente novos, a Convengao de Montego Bay se tornou
um dos tratados mais extensos e complexos ja negociados.

A Convencao de Montego Bay selou o abandono definitivo
do Direito do Mar Classico, que ja vinha sofrendo abalos significa-
tivos desde 1945, com a proclamacio Truman, passando pelas Con-
vengoes de Genebra de 1958. Conforme analisa René-Jean Dupuy,
no Direito Internacional clissico, o mar s6 tinha uma dimensao, a
superficie, uma vez que se regulavam apenas questOes relativas a
navegacao. Apenas no século XX, com os desenvolvimentos que
levaram a negocia¢ao e conclusao da CNUDM, pdde o mar adqui-
rir uma forma juridica pluridimensional, pois passaram a ser disci-
plinados também o espaco aéreo suprajacente (altura) e os fundos
marinhos (profundidade), bem como as utilizagdes possiveis des-
sas trés dimensdes do mar.”

Se, no Direito do Mar Classico, o principio fundamental era
o da liberdade dos mares, no Novo Direito do Mar definido pela

% DUPUY, René-Jean. L'Ocean partagé. Patis: Pedone, 1979. pp. 15-18 apud RIBEIRO,
Maria Cecilia de Goes. Op. cit.. p. 11. DUPUY, René-Jean & VIGNES, Daniel (eds.). Op.
cit.. pp. 3-4. Vicente Marotta-Rangel refere-se a essa evolu¢do como uma passagem do
Direito do Mar de uma perspectiva unifuncional para outra plurifuncional, na qual varias
passaram a receber disciplina juridica varias outras fun¢des do ambiente marinho, como a
de provedor de recursos vivos e ndo-vivos. Cf. MAROTTA-RANGEL, Vicente. Direito
do Mat... cit.. p. 197.
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Convencao de Montego Bay se buscou proteger com a mesma in-
tensidade o principio da igualdade dos mares™, isto é, da igualdade
de condi¢cOes de acesso aos mares e a todos beneficios deles deriva-
dos, de maneira a que houvesse uma liberdade efetiva dos mares,
nao apenas no sentido juridico-formal, mas no sentido material. A
Convencao de Montego Bay objetivou assim, nas palavras de Ma-
ria Cecilia Ribeiro, combater a “erosao” do principio da liberdade
dos mares, e dar-lhe conteudo efetivo, criando uma liberdade ver-
dadeira'”, uma vez que sé podertia haver efetivamente liberdade
dos mares se todos os Estados tivessem igualmente condigdes de
acesso a eles e a seus beneficios.

Um dos principais mecanismos para a garantia da liberdade
efetiva e da igualdade dos mares a todos os Estados previstos na
Convencao de Montego Bay foi a defini¢do do regime juridico de
patrimonio comum da humanidade aos fundos marinhos e oceani-
cos internacionais. O regime de patrimonio comum da humanida-
de, elaborado sob a 6tica de uma solidariedade planetaria na gestao
e no aproveitamento dos fundos oceanicos, substitui a mera
internacionalizagdo negativa do conceito romano de res communis
omnium Por uma internacionalizacao positiva, pelo estabelecimento de
um mecanismo de gestdo conjunta da Area por uma organizagao
internacional e pelo acréscimo de um elemento de justica
distributiva.'!

A Area e seus recursos

A Convencio de Montego Bay determinou categoricamen-
te, em seu artigo 136, que a Area e seus recursos sio patrimonio
comum da humanidade. Antes de se discutirem os principios e nor-
mas juridicas que configuram o conceito de patrimonio comum da

% FIORATI, Jete Jane. A Convencio... cit. p. 135.
1 RIBEIRO, Matia Cecilia de Goes. Op. ¢it.. pp. 10, 22.

YU ATTAR, Franck. Le Droit International entre Ordre et Chaos. 1. ed. Paris : Hachette, 1994.
pp. 532-533.
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humanidade, cabe o exame da realidade fisica abrangida por esse
conceito, isto é, do que constitui a Area e seus recursos.

A Area corresponde ao leito do mar, os fundos marinhos e o
seu subsolo, além dos limites da jurisdi¢ao nacional, conforme a
definicio do art. 1.1.7) da Convengio de Montego Bay. A Area, em
certo sentido, ¢ um conceito juridico residual: trata-se, basicamen-
te, do que resta dos fundos marinhos e oceanicos e seu subsolo,
descontadas as plataformas continentais dos Estados. Por causa
dessa natureza residual, a Convencao nao atribui competéncias para
a Autoridade em termos da definicio dos limites da Area', o que
ocorrera progressivamente, a medida que os Estados forem conclu-
indo os levantamentos das respectivas plataformas continentais.
Nesse aspecto, mais relevante é o papel da Comissao de Limites da
Plataforma Continental.

Nos termos da Convencao de Montego Bay, cada Estado
podera ter, em principio, plataforma continental de até 200 milhas
nauticas a partir da linha de base que serve para a definicdo do mar
territorial, de acordo com o paragrafo 1 do art. 76 da Convengao de
Montego Bay. Apenas nos casos em que o bordo exterior da mar-
gem continental do Estado exceder a essa distancia de 200 milhas,
ele podera ter plataformas continentais além desses limites, em todo
caso nao podendo exceder ao limite da distancia de 350 milhas da
linha de base ou da distancia de 100 milhas da isébata de 2.500 m,
conforme o art. 76, paragrafos 4 ¢ 5da CNUDM. Os fundos mari-
nhos e oceanicos que se situem além das plataformas definidas de
acordo com essas regras ¢ que compdem a Area.

Nio s6 a Area, como também os seus recursos, constituem
patrimonio comum da humanidade. Consoante a defini¢ao da ali-
nea a) do art. 133 da Convengio, os recursos da Area compreen-
dem todos os recursos minerais solidos, liquidos ou gasosos i situ

12 FIORATI, Jete Jane. A Convengdo... cit. p. 138
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na Area, no leito do mar ou no seu subsolo, incluindo os nédulos
polimetalicos. O conceito de patrimonio comum da humanidade se
aplica aos recursos minerais da Area in sitn, de forma que, uma vez
esses recursos sejam extraidos legitimamente da Area, conforme o
regime juridico-internacional definido pela Convengio e
complementado pelas normas e procedimentos da Autoridade, pode-
se deles dispor livremente.'”

A contrario sensu, ndo integram o patrimonio comum da hu-
manidade, nos termos da Convenc¢iao de Montego Bay, tanto os
recursos vivos como os objetos histéricos e arqueoldgicos situados
na Area, que, dessa forma, estariam excluidos da esfera de compe-

téncias da Autoridade Internacional dos Fundos Marinhos.'™

Embora os recursos vivos nao integrem o patrimonio co-
mum da humanidade, a Autoridade esta encarregada de sua prote-
¢a0 e preservacao nos termos das regras da Convencao de Montego
Bay sobre a protecio e preservacio do meio marinho na Area, em
especial seu artigo 145.

Durante as negociagdes da Convengao, chegou-se a propor
a inclusao dos objetos historicos e arqueoldgicos no patrimonio
comum da humanidade'”, mas a disciplina do texto final da Con-
vengao, em seu art. 149, apenas determina o dever de conservagao
dos objetos historicos e arqueoldgicos situados na Area, ou sua dis-
posicao em beneficio da humanidade em geral, tendo particular-
mente em conta os direitos preferenciais do Estado ou pais de ori-
gem ou do Estados de origem cultural ou historica e arqueoldgica
do objeto. Ainda que nio integrem o patrimonio da humanidade, os
objetos culturais situados na Area sio regidos por principios simila-
res.

1 SCHRIJVER, Nicolaas Jan. Op. ¢it.. p. 205
1" DUPUY, René-Jean & VIGNES, Daniel (eds.). Op. ¢t.. p. 567.
1> DUPUY, René-Jean & VIGNES, Daniel (eds.). Op. ¢t.. p. 568.
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Os principios basicos da Area como patrimonio comum da
humanidade.

O professor francés René-Jean Dupuy, um dos maiores es-
pecialistas e entusiastas do conceito de patrimonio comum da hu-
manidade e sua aplica¢ao aos fundos marinhos, descreveu com ar-
gucia os principais aspectos desse conceito. Seg undo o professor
Dupuy, o patriménio comum da humanidade é um conceito
harmonizante, busca reconciliar todos os povos na propriedade e na
administragdo comum de um dominio pleno de riquezas, como a
Area, acima dos conflitos e contradicdes que normalmente existem
nas relacoes entre os Estados.'” O conceito de patrimonio comum
da humanidade envolve também um elemento fransespacial e inter-
temporal : a humanidade é um conceito que desconhece fronteiras,
abrange todos os seres humanos, onde quer que estejam, indepen-
dentemente de estarem ou nao organizados em Estados, e atraves-
sa geragoes, pois envolve nao s6 o conjunto de seres humanos que
existem atualmente, como também as geragoes futuras, que tam-
bém devem se beneficiar da utilizacio da Area e de seus recursos, o
que demanda uma utiliza¢do sustentavel.'”” O conceito de
patrimonio comum da humanidade é ainda wniversalista e igualitirio,
pois envolve a participagao de toda a humanidade na gestio da
Area e seus recursos e na fruicio dos beneficios decorrentes dessa
gestao, sem discriminagao, bem como impede a apropriagao da Area
ou partes dela por alguns Estados ou pessoas fisicas ou juridicas

em detrimento da coletividade humana.'”®

1 DUPUY, René-Jean. La notion de patrimoine commun de ’humanité appliquée aux
fonds marins. In: Droit et Libertés a la fin du XX siecle — Influence des donées économiques et
technologiques — Etudes offertes @ Clande-Albert Colliard. Paris: Editions A. Pedone, 1984. (pp.
197-205) p. 198. DUPUY, René-Jean & VIGNES, Daniel (eds.). Op. eit.. p. 579.

" DUPUY, René-Jean. Op. dt.. p. 199. DUPUY, René-Jean & VIGNES, Daniel (eds.). Op.
cit.. pp. 580-581.

1% DUPUY, René-Jean. Op. ¢it.. pp. 199-200. DUPUY, René-Jean & VIGNES, Daniel
(eds.). Op. ait.. p. 582.
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Na qualidade de patrimonio comum da humanidade, a Area
rege-se pelos seguintes principios:

a) inapropriabilidade e nao-sujei¢do a soberania — de
maneira que nenhum Estado pode exercer ou reivindicar o exerci-
cio de soberania ou de direitos soberanos sobre qualquer parte da
Area ou seus recursos, da mesma forma que nenhum Estado ou
pessoa fisica ou juridica pode se apropriar de qualquer parte da
Area ou de seus recursos. A inapropriabilidade e a ndo-sujei¢ao da
soberania decorrem do fato de a Area e seus recursos pertencerem
integralmente a humanidade como um todo, em cujo nome atua a
Autoridade Internacional dos Fundos Marinhos. Além disso, os re-
cursos da Area s6 podem ser alienados de acordo com as normas e

procedimentos da Convencao de Montego Bay e os emanados da
Autoridade;

b) utilizagdo em beneficio da humanidade — uma vez
que a Area e seus recursos sio o patriménio comum da humanida-
de, todas as atividades relacionadas deverdo ser desempenhadas
em beneficio da humanidade em geral, independentemente da situ-
acao geografica dos Estados, costeiros ou sem litoral, e tendo par-
ticularmente em conta os interesses e as necessidades dos Estados
em desenvolvimento e dos povos que ainda nao tenham alcancado
a plena independéncia ou outro regime de autonomia reconhecido
pela ONU. Esses beneficios dizem respeito ndo apenas aos recur-
sos financeiros oriundos do aproveitamento economico dos recur-
sos da Area, mas também 2 transferéncia de tecnologia e o treina-
mento de pessoal para a Empresa e os paises em desenvolvimento
relativamente as atividades na Area.'” O beneficio 4 humanidade
em geral, alids, pode implicar até mesmo a limitagao e o controle da
producio mineral da Area, nos termos definidos pela Convencio
para a politica comercial da Autoridade. Como a Area e seus recur-
sos sdao patrimonio da humanidade em geral, independentemente

" SCHRIJVER, Nicolaas Jan. Op. ct.. pp. 206-207.
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de sua organizacdo ou nio em Estados, a Convengao procurou ga-
rantir que os beneficios das atividades da Area se estendessem aque-
les povos que ainda nao haviam se constituido em Estados, dando
significado concreto a participagdo que diversos movimentos de
libertacdo nacional tiveram, como observadores, no seio da 111

UNCLOS™";

c) utilizagdo exclusivamente para fins pacificos — A
Convengio de Montego Bay determinou em seu art. 141 que a Area
esta aberta a utilizacdo exclusivamente para fins pacificos por to-
dos os Estados, costeiros ou sem litoral, sem discriminacao. Toda-
via, a0 contrario do que ocorreu, por exemplo, com a administragao
conjunta e a cooperagao cientifica e tecnoldgica, o texto da Con-
vengao nao detalhou o dever de utilizagao pacifica da Area. Com
isso, a Convengao, como nota Giulio Pontecorvo, acabou por “res-
peitar” as “prerrogativas” militares das superpoténcias da Guerra
Fria, que, como visto, ja haviam regulamentado de acordo com as
proprias conveniéncias os termos da nio-militarizacio da Area.'!!
Como a Convencao nao definiu ou detalhou o que caracterizaria a
utilizacio da Area para fins pacificos, essa avaliagdo poderia ser
“apropriada” pelas poténcias militares e nucleares. Cabe salientar
que, durante a Guerra Fria, as superpoténcias costumavam argu-
mentar que o mero estabelecimento de instalagdes militares, orien-
tadas para a legitima defesa, caracterizava fim pacifico. Trata-se,
sem duvida, de uma das mais sérias lacunas do regime da Area;

"0 Participaram, como observadores, os seguintes movimentos de libertagio nacional: a

Organizagio para a Libertagio da Palestina, a Organizacio dos Povos do Sudoeste Aftica-
no, o Partido para a Independéncia de Guiné e Cabo Verde, o Congtesso Nacional Africano
(Africa do Sul), 0 Conselho Nacional Africano (Zimbabwe), a Frente Patri6tica (Zimbabwe),
o Congresso Pan-Africanista de Azania (Africa do Sul) e o Partido Unido do Povo de

Seychelles. Cf. DUPUY, René-Jean & VIGNES, Daniel (eds.). Op. cit.. p. P 96, nota 174.

" PONTECORVO, Giulio. A Note: Military Uses of the Ocean and the Law of the Seas
Convention. In: PONTECORVO, Giulio (ed.). The New Order of the Oceans — The Advent of
a Managed Environment. New York: Columbia University Press, 1986. (pp. 60-62). p.60
RIBEIRO, Maria Cecilia de Goes. Op. dit.. p 61.
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d) utilizagdo sustentavel — Embora quando da conclusiao
da Convenc¢ao de Montego Bay o principio do desenvolvimento
sustentavel ainda nao houvesse sido consagrado no Direito Inter-
nacional, a normativa da Convencao de 1982 ja implicitamente o
atendia ao determinar a prote¢ao do meio marinho na Atrea contra
eventuais efeitos nocivos das atividades af realizadas. A propria
dimensao intergeneracional do conceito de patrimonio comum da
humanidade, com a conseqliente necessidade de utilizagdo racio-
nal dos recursos da Area para que beneficiem também as geragdes
futuras, ¢ outro indicio de que o regime de patrimonio comum an-
tecipa alguns elementos do desenvolvimento sustentavel. A Auto-
ridade, dessa forma, cabe promover a utiliza¢ao sustentavel da Area
e seus recursos. Nesse sentido, o artigo 145 da Convengao atribui a
Autoridade a funcio de estabelecer normas para prevenir, reduzir e
controlar a contamina¢ao do meio ambiente marinho, com especial
atenc¢ao aos efeitos nocivos de atividades como a perfuracgao, a es-
cavacgao, a dragagem, a evacuagao de dejetos, a construcao, funcio-
namento e manutenc¢ao de instalagoes, proteger e conservar os re-
cursos naturais da Area e prevenir danos a fauna e flora marinhas.
A prote¢ao ao meio marinho em geral foi disciplinada pela Parte
XII da CNUDM,;

e) utilizagdo fundada na cooperagiao cientifica e
tecnoldégica internacional — para garantir que as atividades na
Area beneficiassem toda a humanidade, a Convencio de 1982 es-
tabeleceu o dever de cooperacio cientifica e tecnoldgica internaci-
onal, de modo que a Autoridade e os Estados-partes garantissem a
transferéncia de conhecimentos cientificos e tecnolégicos e a
capacitacio de pessoal com relagiao as atividades na Area para a
Empresa e os pafses em desenvolvimento. No que tange aos inves-
tidores pioneiros e aos contratantes de exploracio e explotagiao dos
recursos da Area sob o regime juridico definitivo, estabeleceu-se a
obrigatoriedade da transferéncia de tecnologia e da capacitagao de
pessoal, nos termos dos Anexos III e IV da Convengao de Montego
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Bay e da Resolugdo II da Terceira Conferéncia. A transferéncia de
tecnologia marinha em geral foi objeto da Parte XIV da CNUDM,;

f) administragdo conjunta — por meio de um sofisticado
arcabouco institucional representado pela Autoridade Internacio-
nal dos Fundos Marinhos, em nome e no interesse da humanidade,
como regulador e fiscalizador das atividades na Area, pela Empre-
sa, como bra¢o operacional da Autoridade na exploragao e explotagao
da Area, ¢ pelos Estados e entes privados, que também atuam dire-
tamente na Area, sob a regulacdo da Autoridade, no sistema parale-
lo. Esse sistema de gestao conjunta sera examinado mais
pormenorizadamente adiante.

Natureza juridica dos principios do patrimonio comum da
humanidade

A questdo da natureza juridica dos principios do patrimonio
comum da humanidade em relacio a Area apresenta uma impor-
tancia pratica fundamental dado que, mesmo apos todas as altera-
¢Oes trazidas pelo Acordo sobre a Implementagao da Parte XI em
1994, a serem abordadas posteriormente neste trabalho, ainda exis-
tem pafses fora do marco juridico-institucional da Convencao de
Montego Bay dotados de condi¢ées econdmicas e tecnologicas e
de disposi¢ao suficientes para promover, em seus proprios termos,
a exploragao e explotagao dos recursos da Area, na qual ja se fazem
presentes por meio de consorcios privados.

Trata-se de saber, entdo, se vale para a disciplina do
patrimonio comum da humanidade definida na Convencao de
Montego Bay o principio da relatividade dos efeitos dos tratados
ou se estas normas tém vigéncia erga ozmnes, como normas de DI
Geral ou mesmo de jus cogens.

Alguns doutrinadores, bem como o governo dos Estados
Unidos da América, sustentam a tese de que a minera¢ao nos fun-
dos marinhos e oceanicos internacionais é uma das liberdades do
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alto-mar protegidas pelo Direito Internacional Geral, de tal forma
que s6 pode ser restrita se um Estado voluntariamente se vincular a
um outro regime, de Direito Internacional convencional ou consu-
etudinario, que disponha de forma diversa, como a Convencao de
Montego Bay."? Essa doutrina incorpora os fundos marinhos e oce-
anicos internacionais ao regime de res communis ommninm do alto-mar:
a Area seria inapropriavel, mas os Estados e seus nacionais teriam
toda a liberdade para utiliza-la do modo que mais lhes conviesse,
salvo a participa¢ao voluntaria em um regime internacional distin-
to, que, por esse raciocinio, produziria efeitos apenas para seus Es-
tados-partes.

Por outro lado, varios doutrinadores, bem como alguns pai-
ses em desenvolvimento, defendem a tese de que as normas relati-
vas a0 patrimonio comum da humanidade na Convencao de Montego
Bay constituem normas de Direito Internacional geral, de eficacia
erga ommnes e, mesmo, de jus cogens. Todos os membros da sociedade
internacional, dessa maneira, encontra-se vinculados as normas que
consagram a Area e seus recursos patrimonio comum da humanida-
de e aos principios que defluem dessa conceituagao, independente-
mente de serem ou nao partes da Convengao de Montego Bay.

Convém observar que, durante a Terceira Conferéncia, o
Chile prop6s em 1979, com o apoio do G77, que a CNUDM reco-
nhecesse expressamente o carater de jus cogens das normas relativas
a Area como patrimonio comum da humanidade. Anteriormente,
ainda no ambito do Comité dos Fundos Marinhos, o México ja ha-
via proposto, em 1971, a declaracao de jus cogens para os principios
basicos do regime dos fundos marinhos e oceanicos internacionais
contidos na Declaracio de 1970."° Como as negociacdes da III
CNUDM se pautaram pela regra do consenso, ¢ alguns Estados se

12 MWENDA, Kenneth Kaoma. Deep Sea-Bed Mining Under Customary International
Law. In: E Law - Murdoch University Electronic Journal of Law. Vol 7, N° 2, Jun. 2000.
Disponivel em: < http//www.murdoch.edu.au/claw/issues/v7n2/mwenda72.html>
Acesso em:<15 mai. 2002> SCHACHTER, Oscar. Op. ¢t.. p. 50.

15 DUPUY, René-Jean & VIGNES, Daniel (eds.). Op. cit. p. 33.
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opuseram a proposta chilena, embora a grande maioria a apoiasse
fortemente, o texto final da Convencao de Montego Bay nio decla-
rou o carater de jus cogens das normas sobre o patrimonio comum da
humanidade. Nao obstante, a CNUDM estabeleceu em seu art.
311.6 que “Os Estados partes convém em que nao podem ser feitas emendas
ao principio fundamental relativo ao patriminio comum da humanidade esta-
belecido no artigo 136 e em que nao serao parte em nenbum acordo que derrogue
esse principio”. Em estreita relagdo com este dispositivo, o art. 155.2,
sobre a Conferéncia de Revisdo, estabeleceu que a mesma deveria
assegurar a manutengao do principio do patrimonio comum da hu-
manidade.

O dispositivo do art.311.6 da CNUDM, ao estabelecer o
patrimonio comum da humanidade como “clausula pétrea” da
Convencao, representa, segundo varios intérpretes, um forte
indicativo do carater de jus cogens desse principio.'*

Nos termos do art. 53 da Convencao de Viena sobre Direito
dos Tratados, de 1969, uma norma internacional tem carater de jus
cogens ou quando “¢ uma norma aceita e reconhecida pela comunidade inter-
nacional dos Estados como um todo, como uma norma da qual nao se admite
derrogagao e que so pode ser modificada por uma nova norma de direito inter-
nacional geral da mesma natureza’. Existem duas grandes correntes
doutrinarias sobre a formacgao de uma norma imperativa de DIP. A
primeira delas entende que a auséncia de aceitacio ou mesmo a
oposicao por parte de um ou alguns Estados nao impede a forma-
¢ao de uma norma de jus cogens e que se essa norma subordine mes-
mo esses opositores. A gpinio juris de uma maioria significativa de
Estados ¢ suficiente para a formac¢ao da norma de jus cogens que, por
sua propria esséncia, tem validade mesmo para os que se opuseram
aela. E da esséncia do conceito de norma de jus cggens valer mesmo
contra a vontade de seus sujeitos e, além disso, a propria redacio
da Convencao de Viena, ao se referir a comunidade de Estados

114 SCHRIJVER, Nicolaas Jan. Op. ct.. pp. 207-208.
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como um todo (“as a whole”, “dans son ensemble”, “en su conjunto”), deixa
claro que nao ¢ necessaria a aceitacao da totalidade absoluta de
Estados para a formacao da norma de jus cogens. Ja a outra corrente
doutrinaria interpreta a idéia de jus cogens no sentido de que a idéia
de “norma aceita e reconbecida pela comunidade internacional dos Estados
como um todo” significa que essa norma deve consensual, aceita por
efetivamente toda a sociedade de Estados.'

O exame das posi¢oes distintas sobre a natureza juridica
das normas do patrimonio comum da humanidade na Convengio
de Montego Bay leva a conclusio de que, ainda que o texto con-
vencional nao haja afirmado de modo expresso, o principio do
patrimonio comum da humanidade em relagao a Area constitui uma
norma imperativa de Direito Internacional Geral.

Em primeiro lugar, ndo existe qualquer norma costumeira
que atribua aos Estados a liberdade e o direito de explorar e explotar
os fundos marinhos e oceanicos internacionais.'® O Direito Inter-
nacional Classico, que consagrou a liberdade dos mares, tinha, como
ja visto, um enfoque essencialmente unidimensional e unifuncional
do mar, da superficie do mar como meio de comunicagao entre os
Estados. Além disso, tratava-se de um direito primariamente con-
suetudinario, de modo que a formagao de uma norma consuetudi-
naria a respeito de uma liberdade do alto-mar dependia da presenca
dos dois elementos do costume, o objetivo (a pratica) e o subjetivo
(a opinio juris vel necessitatis).

Como ja se afirmou quando do exame do estatuto juridico
dos fundos marinhos e oceanicos internacionais no Direito Interna-
cional Classico, ndo havia nem o elemento objetivo nem o elemen-
to subjetivo que pudessem sustentar a formagdao de uma norma
costumeira sobre a liberdade de utilizacao dos recursos dos fundos

1> Cf. DANILENKO, Gennady M. International Jus Cogens: issues of Law Making. In:
European Journal of International Law, Nol. 2, No. 1, 1993. pp. 42-65. Disponivel em: <http/
/www.ejil.org/journal/Vol2/No1/art3.html> Acesso em: <03 abr. 2002>

1 MWENDA, Kenneth Kaoma. Op. ¢it. loc. cit. SCHACHTER, Oscar. Op. cit. p. 51.
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marinhos. Os nédulos polimetalicos s6 foram descobertos na déca-
da de 1870 e o interesse econémico no seu aproveitamento s6 se
tornou evidente no final da década em finais da década de 1950 e
inicios da década de 1960. Ja nesse periodo, contudo, a gpinio_juris
que pouco a pouco se formaria e se consolidaria, sobretudo a partir
do discurso de Arvid Pardo, era no sentido de declarar a Area
patrimonio comum da humanidade e de submeter sua utilizagao a
um regime internacional.

A Declaragio de Principios de 1970, aprovada sem sequer
um voto contrario, representou a consagra¢ao do principio do
patrimonio comum da humanidade e de seu carater imperativo no
DIP. Mesmo os poucos Estados, em sua maioria socialistas, que se
abstiveram vieram a posteriormente aderir na pratica aos principi-
os estabelecidos na Declaracio.!’” Por meio da Declaracio de Prin-
cipios de 1970, a sociedade de Estados expressou tacitamente o
reconhecimento e a aceitagao do carater de jus cogens dos principios
basicos da Area como patrimonio comum da humanidade, dado o
carater de ordem publica das questoes de seguranga, ambientais e
economicas nela tratadas. Nesse sentido, mesmo antes que a
CNUDM entrasse em vigor, varios Estados se consideravam vin-
culados pelos dispositivos nela contidos.'"® A propria resolucio da
Moratéria, estabelecida em 1969, foi geralmente cumprida.

Até mesmo os Estados que se opuseram ao regime definido na Parte
XI da CNUDM haviam votado a favor da Declaragao de Principios
de 1970 e, em todos os acordos provisorios que celebraram entre si
e a margem do regime definido na Convengao de Montego Bay,
esses Estados reafirmavam o carater de patrimoénio comum da
humanidade da Area e seus recursos. O préprio fato de que esses
acordos se intitulavam “interinos” ou “provisérios” indica que esses
Estados concordavam com os principios fundamentais do

7" SCHACHTER, Oscar. Op. dit.. loc. cit.
18 MWENDA, Kenneth Kaoma. Op. it. loc. cit.
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patrimonio comum da humanidade, divergindo apenas sobre o modo
como foram aplicados no regime da Parte XI. De fato, durante toda
a III CNUDM, os principios fundamentais do patrimonio comum
da humanidade foram aceitos por todos os Estados, havendo
discordancia apenas sobre as modalidades de sua aplicagao. Convém
ressaltar ainda, que quando conveio aos Estados que se opuseram
ao regime da Parte XI aplicar consuetudinariamente outros novos
institutos introduzidos pela Convencao, eles o fizeram, como no
caso da Zona Economica Exclusiva.

Pode-se concluir que os principios basicos do patrimonio comum
da humanidade, conforme definidos na Declaracio de 1970,
representam normas de jus cogens internacional, de eficacia erga omnes.
A discordancia de alguns Estados quanto a forma como foram
definidos esses principios na Convengao de Montego Bay nao é
suficiente para afastar o carater de jus cogens desses principios, até
mesmo porque a tese de que as normas de jus cogens devem ter carater
estritamente consensual representa um resquicio da visao positivista
e voluntarista do DIP, totalmente incompativel com suas origens e
os desenvolvimentos ocorridos no século XX. A se aceitar essa tese,
o conceito de norma internacional de jus cogens perderia toda a sua
esséncia e o seu efeito util. Dessa forma, ainda que nao se possa
obrigar os Estados contrarios aos principios definidos na Parte XI
da Convencao de Montego Bay a, por exemplo, aderir a Convengao
e participar da Autoridade, esses Estados estao vinculados ao dever
de respeitar os principios basicos do patrimonio comum da
humanidade, entre os quais se inclui, nos termos do artigo 9 da
Declaragio de 1970, a adog¢ao de um regime internacional
estabelecido por “um tratado de cardter universal, geralmente acordado”
para a administragao racional e eqitatitiva da Area e seus recursos.
Diante desse dever, ainda que discordem do regime definido na
Convencao de Montego Bay, esses Estados devem se abster de agir
unilateral ou minilateralmente para utilizar a Area segundo seus
proprios interesses.
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CariTULO 5 — O REGIME JURIDICO DA AREA NA CON-
VENCAO DE MONTEGO BAY: O ARCABOUCO
INSTITUCIONAL

A Autoridade Internacional dos Fundos Marinhos: caracteristicas
basicas

A Autoridade Internacional dos Fundos Marinhos!"”, criada
pela Convencao de Montego Bay, constitui a pedra fundamental do
regime internacional da Area, e representou a concretizagao do dis-
curso do Embaixador Arvid Pardo e dos seus antecessores, que,
para garantir que utilizacio dos fundos marinhos e oceanicos inter-
nacionais beneficiasse efetivamente toda a humanidade, defendiam
a institucionalizacdo da cooperagio internacional nessa matéria.

Entretanto, diante de todos as controvérsias que cercaram
as negociagoes sobre o regime dos fundos marinhos internacionais
estabelecido na Parte XI da CNUDM, ja em 1982 havia uma gran-
de distancia entre as inteng¢des originais das negociagdes sobre o
Direito do Mar e os resultados finalmente alcancados no texto da
Convencgao. Entre os principios fundamentais do conceito de
patrimonio comum da humanidade e o idealismo que os imbufa, de
um lado, e, do outro, o regime dos usos desse patrimonio,
institucionalizado pela Autoridade, influenciado pelas realidades

" A nomenclatura da organiza¢io, Autoridade Internacional dos Fundos Marinhos (Auzorité
Internationale des Fonds Marins, Autoridad Internacional de los Fondos Marinos, nas versoes ofici-
ais em francés e em espanhol), parece um tanto inadequada. Além da questdo de se trata-
rem de fundos marinhos e, sobretudo, ocednicos, o qualificativo “internacional” parece
deslocado. Na versio oficial em inglés — International Seabed Authority— o adjetivo “international’
qualifica os fundos marinhos, e nao a Autoridade. Mais apropriado seria que as versdes nas
linguas latinas da Convengio de Montego Bay houvessem consagrado a nomenclatura de
Autoridade dos Fundos Marinhos Internacionais, uma vez que apenas os fundos marinhos
e ocednicos internacionais, e seu subsolo, integram o pattiménio comum da humanidade e,
dessa forma, estdo sob jurisdicao da Autoridade.
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economicas e tecnoldgicas da sociedade internacional, havia um
certo abismo no texto convencional.'” No regime da Parte XI, nem
todos os principios do patrimonio comum da humanidade eram res-
peitados integralmente.

As normas relativas a Autoridade, nesse quadro, criaram uma
organizac¢do internacional s#i generis'™, misto de tradicdo de tradi-
¢ao e inovacao. Embora se atribuisse a Autoridade o exercicio de
funcoes sem precedentes na sociedade internacional, provendo-a
mesmo de um brago operacional de carater de a¢do direta no domi-
nio economico, o sistema decisério definido para a Autoridade re-
vestiu-se de algumas das regras mais ortodoxas das organizagoes
intergovernamentais. A Autoridade restou dotada de amplas e ino-
vadoras competéncias, mas de poderes limitados de tal forma que
dificilmente podera tomar decisdes importantes contra a vontade
dos Estados-partes.'” Essa debilidade reforcou-se ainda mais apos
o Acordo sobre a Implementacao da Parte XI, de 1994, conforme
se examinara adiante.

Nem mesmo os paises do G77, que sempre defenderam a
atribuicao de um extenso rol de competéncias de amplos poderes
discricionarios para a Autoridade, defenderam que se estabelecesse
a Autoridade com um carater de supranacionalidade, o que seria a
solu¢ao mais logica do ponto de vista de uma entidade que se des-
tina a representar a humanidade, independentemente das fronteiras
de sua organizacio politico-juridica.'”” Efetivamente, a sociedade
internacional de 1982 nao havia alcangado um grau de evolucio tal
que permitisse a criagao de uma organizagao de carater supranacional
e ambito universal — como de resto ainda nao o alcancou na atuali-

120 PONTECORVO, Giulio. Opportunity, Abundance, Scarcity — An Overview. In:
PONTECORVO, Giulio (ed.). The New Order of the Oceans — The Advent of a Managed
Environment. New York: Columbia University Press, 1986. pp. 1-4. p. 2.

2 FIORATT, Jete Jane. A Convencio... cit. p. 138.
12 DUPUY, René-Jean & VIGNES, Daniel (eds.). Op. ¢it. pp. 695-696.
12 DUPUY, René-Jean & VIGNES, Daniel (eds). Op. dit. pp. 728-729.
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dade — sobretudo em relagio a um tema que envolve tantos interes-
ses econdmicos e estratégicos dos Estados.

Niao obstante, deve-se ressaltar em favor do regime defini-
do pela Convencao de Montego Bay que, com sua adogio, pela
primeira vez a sociedade internacional reconheceu a necessidade
de se regularem atividades futuras, antes que o fato consumado se
impusesse como realidade juridica, abandonando-se uma postura
meramente reativa do DIP.!?*

A Autoridade Internacional dos Fundos Marinhos tem como
caracteristicas basicas a intergovernamentalidade, a universalidade
e a personalidade jutidica internacional.'® A universalidade da Au-
toridade é consequiéncia direta de seu carater de representante da
humanidade, como sera abordado na préxima se¢ao. A personali-
dade internacional da Autoridade, expressamente prevista no art.
176 da CNUDM, apresenta-se como necessidade fundamental para
o desempenho de suas competéncias. Dessa personalidade decor-
rem os privilégios e imunidades que a Convengao estabelece para a
Autoridade, seu pessoal e seu patrimonio. Na qualidade de organi-
zagao internacional, a Autoridade tem nio apenas os poderes e com-
peténcias estabelecidos na Convencao de Montego Bay, mas tam-
bém todos aqueles implicitamente necessarios ao exercicio de suas
fun¢oes, como, alids, previu expressamente o art. 157.2 da CNUDM,
de modo a evitar questionamentos como o ocorrido em relagao aos
poderes da ONU em suas primeiras décadas de existéncia.

Em sua atuagdo, a Autoridade deve pautar-se pelos princi-
pios da igualdade soberana dos membros, da cooperagao e da boa
fé, nos termos definidos no art. 157 da CNUDM.!?** O reconheci-
mento da igualdade soberana dos Estados (art. 157.3 da CNUDM)

20 DUPUY, René-Jean & VIGNES, Daniel (eds.). Op. dt.. pp. 21-23, 588.

12 DUPUY, René-Jean & VIGNES, Daniel (eds.). Op. ¢t.. pp. 710-713. RIBEIRO, Matria
Cecilia de Goes. Op. ¢it.. p. 63.

126 RIBEIRO, Maria Cecilia de Goes. Op. dit.. p. 64.
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nao impede o reconhecimento de que existem desigualdades mate-
riais, de fato, entre eles, em especial no que tange a acessibilidade
aos recursos da Area. Pelo contrério, justamente para assegurar a
igualdade soberana um conteido efetivo é que se procurou erigir
na CNUDM uma série de dispositivos em beneficio aos paises em
desenvolvimento, com ou sem litoral, na gestdo dos recursos da
Area.!”” O principio da igualdade soberana dos Estados, no funcio-
namento e na atuagdo da Autoridade, implica assim um elemento
distributivo, de tratamento desigual para a corre¢io das desigualda-
des existentes, e nao reforg¢a-las. Essa igualdade soberana, contudo,
foi parcialmente violada pelo sistema de composi¢iao e de votagao
no Conselho, mediante a adogao da representacdo de interesses
combinada com a representacao geografica. Nos termos definidos
pela Convencao, a representagao de interesses apenas reforca e tende
a perpetuar as desigualdades economicas e tecnoldgicas entre os

Estados.'?

A Autoridade organiza e regulamenta as atividades da Area
com competéncia exclusiva; conduz essas atividades em regime de
concorréncia, por meio do sistema paralelo, que conjuga a Empresa
e os contratantes estatais ou privados; e controla essas atividades
por regime de cooperagdo, uma vez que tanto a Autoridade, quanto
os Estados-partes e os contratantes que atuem na Area tém o dever
de garantir a aplicagao das normas e regulamentos concernentes as
atividades na Area.'®

Na administracio da Area, a Autoridade deve atuar em bases
comerciais e se subordinar a limita¢Ses espaciais, materiais e legais."
As limita¢des legais impoem que a Autoridade atue apenas de acordo

27 RIBEIRO, Matia Cecilia de Goes. Op. cit.. pp. 64-65.
12 DUPUY, René-Jean & VIGNES, Daniel (eds.). Op. ¢it. pp. 711-712.
2 DUPUY, René-Jean & VIGNES, Daniel (eds.). Op. ¢it. pp. 706-710.

13 DUPUY, René-Jean & VIGNES, Daniel (eds.). Op. ct.. pp. 718-727. RIBEIRO, Maria
Cecilia de Goes. Op. cit.. p. 67.
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com as competéncias, normas e procedimentos definidos na
CNUDM e os poderes implicitos para desempenha-las. As limitacGes
espaciais dizem respeito ao fato de que a jurisdi¢ao da Autoridade
se restringe a2 Area, cuja defini¢do juridica ja se abordou
anteriormente. Por fim, as limitacGes materiais tratam dos recursos
da Area, uma vez que a competéncia da Autoridade envolve
primariamente 0Os recursos minerais zz si# na Area, os unicos que
integram o patrimonio comum da humanidade nos termos definidos
na Convencao de Montego Bay, embora se atribua a Autoridade
certas competéncias em termos de preservagao do meio marinho e
dos objetos histéricos e arqueoldgicos na Area.

A Autoridade Internacional dos Fundos Marinhos tem como
6rgaos principais a Assembléia, o Conselho e o Secretariado. Ao
lado desses trés 6rgaos nos quais as organizac¢des internacionais
tradicionalmente se estruturam, a Autoridade tem ainda a Empre-
sa, com a qual mantém um relacionamento sem precedentes no
Direito Internacional. As principais caracteristicas da Assembléia,
do Conselho, do Secretariado e da Empresa serdo analisadas mais
adiante.

A Autoridade Internacional dos Fundos Marinhos:
Representante da Humanidade

Conforme observa René-Jean Dupuy, a nogao de patriménio
comum da humanidade traz em si, desde sua concepgao, a questio
de se a humanidade pode ser considerada um sujeito de DIP, ao
qual se atribui um patrimoénio.” A questio da subjetividade intet-
nacional da humanidade torna-se cada vez mais candente no Direi-
to Internacional Pablico contemporaneo, quando as normas relati-
vas ao patrimonio comum da humanidade, no ambito do Direito do Mar

e do Direito Espacial, e as normas sobre o nteresse conum da humani-

13 DUPUY, René-Jean. Op. cit.. p. 197.
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dade, no ambito do Direito Ambiental Internacional, associam-se
novos desenvolvimentos no Direito Internacional Criminal, em que
se afirmou a subjetividade internacional da humanidade em deci-
soes dos tribunais ad hoc constituidos para os casos da ex-Iugoslavia
e de Ruanda, no que diz respeito ao conceito de crimes contra a huma-
nidade, o que certamente influenciara também o funcionamento do
futuro Tribunal Penal Internacional.

A Convengao de Montego Bay estabeleceu em seu art. 137.2
que todos os direitos sobre os recursos da Atea pertencem a huma-
nidade em geral, em cujo nome atuara a Autoridade. Por outro lado,
a mesma convenc¢ao define em seu art. 157.1 a Autoridade como a
organizacao por intermédio da qual os Estados Partes organizam e
controlam as atividades na Area, particularmente com vistas a ges-
tao de seus recursos. Uma comparagio inicial entre os dois disposi-
tivos pode levar ao reconhecimento de uma certa hesitagdao, ou
mesmo contradi¢cdo, do texto convencional em tratar a Autoridade,
ora como representante da humanidade, ora como instrumento da
cooperagao essencialmente interestatal.

A grande maioria dos intérpretes da Conven¢ao de Montego
Bay, contudo, compartilha o entendimento de que o texto conven-
cional atribuiu 4 Autoridade jurisdicio sobre a Area na qualidade
de representante da humanidade, em cujo nome e beneficio deve
atuar.”® A letra do art. 157.1 ndo prevalece diante de uma interpre-
tacdo sistémica e histérica da Conven¢ao de Montego Bay, de sua
Parte XI e das normas relativas ao patrimonio comum da humani-
dade; além disso, deve-se interpretar esse dispositivo a luz do fato
de que, normalmente, a humanidade se encontra
contemporaneamente organizada em Estados. Nessa perspectiva,
uma vez que determina a Autoridade o carater de representante da
humanidade na gestio da Area, a Convencio consagra implicita-

122 DUPUY, René-Jean. Op. cit.. pp. 202-203. DUPUY, René-Jean & VIGNES, Daniel
(eds.). Op. cit.. pp. 583-584, 704-705. FIORATI, Jete Jane. A Convencio... cit. p. 138.
FIORATI, Jete Jane. A Disciplina... cit.. p. 300. MATTOS, Adherbal Meira. Op. cit.. p. 62.
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mente certo grau de subjetividade internacional a humanidade, em
todo o seu carater gregario, transespacial e intergeneracional.

A maioria dos autores afirma que o regime juridico estabe-
lecido na CNUDM erigiu a humanidade como sujeito de Direito
Internacional, de um direito de conteido econdémico, acima dos
interesses particulares dos Estados.'” Apesar de a disciplina da
Convencao de Montego Bay efetivamente privilegiar o aspecto do
aproveitamento economico da Area e seus recursos, afigura-se um
tanto restritivo referir-se apenas ao aspecto econoémico dos direitos
atribuidos pela Convencao a humanidade. Além desses, a CNUDM
estabeleceu uma série de outros direitos da humanidade em relacao
a Area, em especial no que diz respeito a sua utilizagao pacifica e a
sua preservacao ambiental.

Maria Cecilia Ribeiro entende que, mais propriamente do
que representar, a Autoridade encarnaria a propria humanidade, da
mesma forma que o Estado ¢ a expressao juridica do pais.'** Trata-
se, contudo, de uma tese minoritaria, que peca a0 mesmo tempo
por antropocentrismo, na medida em que considera a humanidade
como um sujeito de DIP “encarnavel” em uma organizagao inter-
nacional, e por estatocentrismo, na medida em que assimila o rela-
cionamento da Autoridade com a humanidade aquele dos Estados
com seus cidadaos. A Autoridade carece do carater de representa-
¢ao politica que os Estados tém em relacdo a seu povo, em especial
port se tratar de uma organizagao de carater intergovernamental, na
qual os 6rgaos decisorios se compdem de delegados que atuam em
nome dos Estados-membros. Ainda, a humanidade envolve o as-
pecto intergeneracional: ndo poderia a Autoridade “encarnar” as
geracoes futuras da humanidade.'”

3 FIORATI, Jete Jane. A Convengio... cit. loc. cit. FIORATTL, Jete Jane. A Disciplina... cit..
loc. cit. RIBEIRO, Maria Cecilia de Goes. Op. cit.. p. 66.

13 RIBEIRO, Matia Cecilia de Goes. Op. cit.. p. 67.
155 DUPUY, René-Jean. Op. cit. p. 202.
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O carater de representante da humanidade esta intimamen-
te relacionado a vocacao universal da Autoridade Internacional dos
Fundos Marinhos."”® Essa universalidade é tal que, como observa
Maria Cecilia Ribeiro, ndo se prevé um mecanismo de expulsio de
membros que descumpram gravemente suas obrigagcoes para com a
organizac¢do, mas apenas a suspensao de seus direitos e privilégi-
0s"’, que ainda assim poderd ser evitada, caso se reconheca que o
descumprimento se deu por circunstancias alheias a vontade do
Estado-membro. Em virtude dessa universalidade, a Autoridade
atua em considerac¢ao também dos povos que ainda nao se consti-
tuiram em Estados, com a previsio da participagao de movimentos
de libertacao nacional como seus membros observadores.

Uma vez que a Area constitui patrimonio comum da huma-
nidade, a Autoridade, no desempenho de suas funcées de mandataria
dessa humanidade, deve levar em consideracio uma coletividade
maior do que a mera soma de seus Estados-membros. A distribui-
¢ao dos beneficios auferidos com a gestao da Area deveria, dessa
forma, abranger também os Estados nao-membros da Autoridade,
os povos ainda nao constituidos em Estados e as geragoes futu-
ras."”® Nesse sentido, a Convencio de Montego Bay prevé que a
distribuicao eqpiitativa dos beneficios auferidos pela gestio da Area
deve ter particularmente em conta os interesses e as necessidades
dos Estados em desenvolvimento e dos povos que nao tenham al-
cancado a plena independéncia ou outro regime de autonomia re-
conhecido pelas Nagoes Unidas (art. 140.2). O beneficio as gera-
¢oes futuras, por sua vez, decorre do proprio principio da utilizagao
racional e sustentavel da Area.

A Convengao nao dispoe detalhadamente sobre o regime de
distribuicao eqtitativa de beneficios, apenas define a competéncia

1% DUPUY, René-Jean & VIGNES, Daniel (eds). Op. dit. p. 705.
17 RIBEIRO, Maria Cecilia de Goes. Op. cit.. pp. 63-64.

1% DUPUY, René-Jean & VIGNES, Daniel (eds.). Op. ct. loc. cit. RIBEIRO, Maria Cecilia
de Goes. Op. cit.. p. 73.
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da Assembléia para, por recomendac¢ao do Conselho, estabelecer as
regras a respeito, em seu art. 160.2, f), (1). A respeito daqueles be-
neficios que correspondem ao conceito econémico de bens publi-
cos, como a preserva¢ao do meio marinho da Area e sua utilizacio
exclusivamente para fins pacificos, é de sua propria natureza bene-
ficiar toda a humanidade indistinta e equitativamente. Ja em rela-
¢io a0s beneficios econdmicos derivados das atividades na Area,
sao maiores os desafios a demandar uma resposta juridica adequa-

da.

Para que o carater da Autoridade de mandataria da humani-
dade seja preservado em toda a sua extensao, faz-se necessario que
essas regras disciplinem a distribuicao de beneficios econémicos
mesmo para HEstados ndo partes, uma vez que seus cidadaos tam-
bém integram a humanidade. Naturalmente, essas regras devem ser
acompanhadas de mecanismos capazes de garantir que esses Hsta-
dos suportem também parte dos custos de manuten¢ao do regime e
sejam estimulados a virem a integra-lo, sem o que haveria uma dis-
criminagao injustificada justamente em favor daqueles que opta-
ram por nao fazer parte da Convengao.

A Assembléia

Nos termos do artigo 160 da Convenc¢ao de Montego Bay, a
Assembléia é o 6rgao supremo da Autoridade, perante o qual de-
vem responder os outros 6rgaos principais da ISBA. Esse carater
decorre de ser a Assembléia o tinico 6rgao da Autoridade composto
por todos os seus membros, em igualdade de condigbes, cada um
com um representante e um voto de mesmo valor. Nesse sentido,
compete 2 Assembléia a adogdo da politica geral sobre qualquer
questdo ou assunto de competéncia da Autoridade.

A Assembléia retne-se em sessdes ordinarias anuais e, quan-
do assim o decidir ou mediante solicitacao do Secretariado, do Con-
selho ou da maioria de seus membros, em sessdes extraordinarias.
As sessoes devem ocorrer na sede da Autoridade na Jamaica, salvo

&9
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se a Assembléia decidir reunir-se em outro local. Nos termos pre-
vistos pela Convengao de 1982, cabe a Assembléia decidir, em ques-
toes de forma, pela maioria de seus membros presentes e votantes
e, em questoes de fundo, pela maioria qualificada de 2/3 de seus
membros presentes e votantes. Nos termos do Anexo IV, art. 11.3,
¢) da Convengao, as decisdes da Assembléia sobre medidas em rela-
cao a déficits da Empresa deverdo ser tomadas por consenso.”’

Além da adogdo da politica geral da Autoridade, compete a
Assembléia, entre outros poderes e funcées definidos no art. 160.2
da CNUDM: 4) a eleicio de membros do Conselho; 4) a eleicio,
dentre os candidatos propostos pelo Conselho, do Secretario-Ge-
ral; ¢) a eleigao, por recomendacio do Conselho, do Diretor-Geral
da Empresa e dos membros de seu Conselho de Administracao; e )
a decisao sobre questoes or¢amentarias e as concernentes as con-
tribuicoes financeiras dos Estados membros, a distribuicdo eqita-
tiva dos beneficios das atividades da Area e a0 sistema de compen-
sacao aos Hstados em desenvolvimento produtores terrestres dos
minerais extraidos da Area.

Alguns jusinternacionalistas observavam que, ja a luz do
texto da Convencao de Montego Bay, a supremacia da Assembléia
diante dos demais 6rgaos da Autoridade e, sobretudo do Conselho,
era meramente formal. A Convencao atribuiu a Assembléia poucas
func¢oes significativas e subordinou a maioria delas ao exercicio em
conjunto com o Conselho, de forma que a Assembléia s6 pudesse
decidir mediante recomenda¢ao desse 6rgao. Surgiu, assim, uma
gray area na divisao de competéncias entre a Assembléia e o Conse-
lho, este, em termos praticos, representando ja em 1982 o verda-
deiro 6rgao preponderante da Autoridade.' Conforme se demons-
trara quando do exame do Acordo sobre a Implementagao da Parte
XI da Convencgao, a Assembléia teve seus poderes e fun¢des ainda
mais reduzidos em favor do Conselho.

139 FIORATI, Jete Jane. A Convengio... cit. p. 139.
1 DUPUY, René-Jean & VIGNES, Daniel (eds.). Op. dit. pp. 696, 747-750.
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O Conselho

O Conselho ¢ o 6rgao executivo da Autoridade, e centro de
seu poder decisério. Sua composicao representou um dos elemen-
tos de maior polémica durante as negocia¢oes da III UNCLOS.
Defrontavam-se duas correntes antagonicas. De um lado, os paises
em desenvolvimento advogavam a adog¢ao do critério de represen-
tacdo geografica equitativa, tradicionalmente utilizado na compo-
sicao dos conselhos e outros 6rgios de composi¢dao limitada das
organizagdes internacionais. Os pafses desenvolvidos com
tecnologia para a exploragao e explotagio da Area, por sua vez,
defendiam a representacdo de interesses no Conselho, de maneira
que tivessem maior participa¢io no 6rgao.'*!

Esse conflito de posi¢des se relacionava diretamente a outro,
o da divisio de competéncias entre a Assembléia e o Conselho: os
paises do G77 defendiam a concentracio dos poderes e fungdes da
Autoridade na Assembléia, com um Conselho de fun¢oes limitadas,
eminente e efetivamente executoras de decisoes da Assembléia. Ja os
paises desenvolvidos propugnavam um Conselho com maior poder
decisorio, compartilhando muitas das competéncias da Assembléia,
de modo que, garantindo maior presenca no Conselho pelo critério
de representacao de interesses, esses paises poderiam influenciar em
todas as decisoes da Autoridade a partir desse érgao.'**

Ja se observou que o texto convencional estabeleceu na pra-
tica uma preponderancia do Conselho em relagdo a Assembléia.
Em relagao a composicio do Conselho, também acabou prevale-
cendo o critério da representagao de interesses. A determinagao de
quais interesses seriam representados no Conselho representou ou-

tro item de controvérsia.'*?

" DUPUY, René-Jean & VIGNES, Daniel (eds.). Op. cit.. pp. 733-734.
2 DUPUY, René-Jean & VIGNES, Daniel (eds.). Op. cit.. pp. 699-703.
1 RIBEIRO, Maria Cecilia de Goes. Op. cit.. pp. 77-78.
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De acordo com a disciplina definida pela Convencao de
Montego Bay, o Conselho compéem-se de 36 membros, 18 dos quais
eleitos de acordo com o critério de representacdo geografica eqpii-
tativa e os outros 18 eleitos segundo o critério de representacao de
interesses nos seguintes termos, fixados no art. 161.1 da CNUDM:

a) 4 membros eleitos entre os Estados-partes maiores con-
sumidores ou importadores liquidos dos minerais encontrados na
Area, que respondam por pelo menos 2% do consumo ou importa-
¢ao mundial nos dltimos 5 anos para os quais se disponha de esta-
tisticas, e, em qualquer caso, um Estado da Europa Oriental (Soci-
alista) e o maior consumidor;

b) 4 membros eleitos entre os 8 Estados-partes com maiores
investimentos na Area, incluindo pelo menos um Estado da Euro-
pa Oriental;

¢) 4 membros eleitos entre os maiores exportadores liquidos
dos minerais encontrados na Area, inclusive 2 paises em desenvol-
vimento cujas economias dependam substancialmente dessas ex-
portagoes.

d) 6 membros eleitos entre os paises em desenvolvimento
com interesses especiais, entre os quais se incluem aqueles sem
litoral, geograficamente desfavorecidos, grandes importadores dos
minerais da Area, muito populosos, produtores potenciais dos mi-
nerais da Area ou menos desenvolvidos.

Da forma como se definiu a representacao dos Estados-par-
tes no Conselho da Autoridade, alguns paises industrializados po-
dem ter assento quase permanente nesse 6rgao.'

Da mesma maneira que o critério de composi¢ao, o sistema
de votacio no ambito do Conselho teve negociagoes dificeis. Os
paises industrializados tentaram estabelecer um sistema que per-

1 FIORATI, Jete Jane. A Convencio... cit. p. 140. RIBEIRO, Maria Cecilia de Goes. Op.
cit.. . 80.
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mitisse a possibilidade de veto em determinadas matérias, ou, pelo
menos, o voto ponderado. Contra esse tipo de proposta, os paises
do G77 defendiam a adogao do sistema de voto igual e majoritario.
Os paises socialistas, por sua vez, propunham uma maioria de 2/3
dos membros do Conselho. Finalmente, prevaleceu um sistema de
maiorias complexas (art. 161.8 da CNUDM)."* Em conformidade
com as normas estabelecidas na Convencdao de Montego Bay, o
Conselho decidira:

a) por maioria simples dos presentes e votantes em questoes
de forma;

b) pot maiotia qualificada de 2/3 em determinadas questoes
de fundo, desde que essa maioria inclua a maioria absoluta dos
membros do Conselho, como, por exemplo, o exame de relatorios
da Empresa, as recomendagoes sobre os sistemas de compensagao
e de ajuste economico aos pafses em desenvolvimento produtores
terrestres dos recursos minerais da Area e a fiscalizacio e cobranca
dos pagamentos a Autoridade;

¢) por maioria qualificada de 3/4 em determinadas questoes
de fundo, desde que essa maioria inclua a maioria absoluta dos
membros do Conselho, como, por exemplo, a indicagao de candida-
tos para Secretario-Geral da Autoridade e Diretor Geral da Empre-
sa, o estabelecimento de 6rgaos subsidiarios e a apresentagao do
projeto de orcamento anual da Autoridade;

d) por consenso, exclusivamente, nas decisdes sobre o siste-
ma de compensag¢des aos Estados em desenvolvimento prejudica-
dos pela producio mineral da Area, sobre as contribuices finan-
ceiras dos Estados-membros a Autoridade, sobre a distribuicio
eqtitativa dos beneficios das atividades na Area e sobre as regras
sobre prospeccio, exploracio e explotacio dos recursos da Area
(alineas 7) e o) do art. 162.2 da CNUDM).

14 RIBEIRO, Maria Cecilia de Goes. Op. dit.. p. 81.
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Da forma como a Convengao de Montego Bay definiu seu
processo decisorio, o Conselho restou, na pratica, incapaz de cum-
prir adequadamente suas fungdes sem o consentimento de todos os
grupos de interesses minoritarios, dotados de capacidade de blo-
quear decisGes que ndo atendam a seus interesses em praticamente
todas as questoes importantes de competéncia da Autoridade. Além
disso, alguns Estados ligados a esses grupos de interesses
minoritirios tém assento quase permanente no Conselho.'** A dis-
ciplina do processo decisorio do Conselho prevista na Convengao
de Montego Bay, desse modo, trouxe consigo um grande risco de
que o Conselho venha a ser paralisado em sua atuagio pratica.'”’
Consoante se demonstra mais a frente, esse risco tornou-se ainda
maior com a nova disciplina estabelecida pelo Acordo sobre a
Implementagao da Parte XI.

O art. 163 da Convencao de Montego Bay estabeleceu dois
orgaos subsidiarios do Conselho: a Comissao de Planejamento Eco-
nomico e a Comissao Juridica e Técnica.

O Secretariado

O Secretariado da Autoridade compreende o Secretario-
Geral e todo o pessoal de que a Autoridade possa necessitar para o
desempenho de suas func¢des. O Secretariado ¢ 6rgao responsavel
pela administragao da Autoridade. O Secretario-Geral, o mais alto
funcionario administrativo da Autoridade, ¢ eleito pela Assembléia,
mediante recomendagao do Conselho, para um mandato de quatro
anos, permitida a reeleicdo.

O Secretario-Geral e todo o pessoal da Autoridade tém ca-
rater de funcionarios internacionais. Devem ter atuagao indepen-
dente de qualquer governo e nao podem ter qualquer interesse fi-

146 DUPUY, René-Jean & VIGNES, Daniel (eds.). Op. cit.. pp. 696-697. RIBEIRO, Maria
Cecilia de Goes. Op. ¢it.. p. 84.

7 DUPUY, René-Jean & VIGNES, Daniel (eds.). Op. cit. pp. 743-744.
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nanceiro na exploracio ou na explotagao dos recursos da Area. Sio
obrigados a manter sigilo sobre todos os dados e informagdes de
carater confidencial, especialmente aqueles protegidos por direitos
de propriedade intelectual, de que tiverem conhecimento em razao
dos cargos ocupados na Autoridade, mesmo apos seu desligamento
da organizacao.

A Empresa

A Empresa é o 6rgio operacional da Autoridade, destinado
a competir com as empresas e os consorcios privados ou estatais na
exploracdo e explotagio dos recursos da Area, bem como em seu
transporte, processamento e comercializagao. Uma das principais
inovagoes introduzidas pela Convengao de Montego Bay, a Empre-
148 por
meio da qual a sociedade internacional ou, mais propriamente, a

sa representa a primeira “organizacdo internacional comercial”

humanidade, busca intervir diretamente no dominio econémico, a0
lado dos agentes estatais e privados.

Sio caracteristicas basicas da Empresa: 2) o carater comer-
cial; /) a autonomia nas operagdes; ¢) a capacidade juridica; d) o
carater simplificado da estrutura organica e do processo de tomada
de decisGes; e ¢) as vantagens especiais nos campos de financia-
mento e tecnologia.'”

O carater comercial da Empresa traduz-se no dever de atu-
ar segundo “principios comerciais s6lidos” no aproveitamento dos
recursos da Area (art.1.3, Anexo IV, CNUDM). Esse dever busca
impedir que a Empresa atue, por exemplo, de maneira que possa
comprometer sua eficiéncia econémica ou que importe em discri-
minag¢ao injustificada entre Hstados-partes na Convengao.

1 DUPUY, René-Jean & VIGNES, Daniel (eds). Op. dit.. pp. 759-760.
14 RIBEIRO, Matia Cecilia de Goes. Op. cit.. p. 89.
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Para a garantia do carater comercial, a Convencao de
Montego Bay conferiu a Empresa autonomia operacional, de modo
a evitar que, na conducdo de suas atividades, a Empresa pudesse
acabar tendo a eficiéncia operacional e comercial de suas ativida-
des prejudicadas por decisoes dos 6rgaos politicos da Autoridade.
Essa autonomia, entretanto, tem limites, pois, nos termos da Con-
vencao de Montego Bay, a Empresa esta subordinada a observan-
cia das politicas gerais da Autoridade definidas pela Assembléia e
das diretrizes expedidas pelo Conselho, além de ter seu Diretor-
Geral e os membros de seu Conselho de Administracao nomeados
por esses 0rgaos, em atuacao conjunta. Ainda, cabe a Empresa, da
mesma forma que todos os Estados ou contratantes privados que
exercam atividades na Area, obedecer a0 marco regulatorio defini-
do pelas normas da Convengiao de Montego Bay e pelos demais
orgaos da Autoridade.

O art. 170.2 da Convencao de Montego Bay estabelece que,
“no quadro da personalidade juridica internacional da Auntoridade”, a
Empresa tera a capacidade juridica prevista em seu Estatuto, o
Anexo IV da CNUDM. Em que pese a redacio ambigua da Con-
vengao, a Empresa detém personalidade internacional propria para
o exercicio de suas fungoes. Nao pode ser outra a conclusio diante
das atribui¢oes encarregadas a Empresa, que demandam uma am-
pla capacidade contratual e que, nos termos dos artigos 2 e 3 do
Anexo IV da CNUDM, nio engajam a responsabilidade da Autori-
dade em si mesma ou de seus Estados-membros, da mesma forma
que a Empresa nao responde por atos destes. Por outro lado, a per-
sonalidade internacional da Empresa nao exclui seu carater de “or-
gao” da Autoridade. Grosso modo, pode-se perceber na posicao da
Empresa em relagao a Autoridade algo semelhante ao relaciona-
mento, no ambito interno, do Estado com as chamadas “empresas
estatais”.

A Empresa tem, assim, um relacionamento de natureza sui
generis com a Autoridade: a0 mesmo tempo em que integra a estru-
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tura organica da Autoridade, tem personalidade internacional pré-
ptia e a autonomia operacional.”™ Nesse contexto, a intensidade do
relacionamento entre a Empresa e a Autoridade varia de acordo
com a matéria. Em certas atividades, a Empresa é dotada de ampla
autonomia, 20 Passo que em outras se encontra estreitamente su-
bordinada as decisdes da Autoridade.™

A Convencio de Montego Bay determinou que a Empresa
devera ter estrutura organica e processo decisério simplificados,
com o objetivo de lhe assegurar a agilidade e a flexibilidade no de-
sempenho de suas fungdes necessarias a competi¢ao equitativa com
as empresas e os consorcios privados que, pelo sistema paralelo,
também atuam na Area.

Para facilitar a implementacdo efetiva ¢ o desempenho ini-
cial da Empresa, a CNUDM previu uma série de mecanismos pre-
ferenciais que puseram a Empresa em situagao mais vantajosa que
as empresas privadas e os Estados interessados na exploragao e
explotacio da Area. Esses mecanismos consistem: @) no sistema de
reserva de areas; b) nas facilidades de transferéncia de tecnologia
para a Autoridade e a Empresa; ¢) na prioridade na concessao de
autorizagoes; d) no financiamento; ¢) na isenc¢ao de certos paga-
mentos; /) nos privilégios e imunidades de seu pessoal.'” Esses pri-
vilégios decorrem do principio de que, embora a Empresa aja de
acordo com principios comerciais, o faz, na qualidade de parte da
Autoridade, em nome e no interesse de toda a humanidade, em
especial dos paises em desenvolvimento e dos que ainda nao alcan-
caram a independéncia, e nao apenas no interesse de seus acionis-
tas, como as empresas € consorcios estatais e privados que também
poderio atuar na Area.

13 DUPUY, René-Jean & VIGNES, Daniel (eds.). Op. cit.. pp. 763-764.
151 RIBEIRO, Matia Cecilia de Goes. Op. cit.. pp. 88-89.

132 DUPUY, René-Jean & VIGNES, Daniel (eds.). Op. at.. pp. 649-650, 771-776. RIBEI-
RO, Maria Cecilia de Goes. Op. cit.. p. 96.
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Nos termos do sistema de reserva de areas definido na Con-
vencdo de Montego Bay, o banking system, representa outro meca-
nismo de estimulo a implementagao efetiva da Empresa: o peticio-
nario de um contrato com a Autoridade apresenta duas areas de
exploragdo ou aproveitamento de nédulos de viabilidade e rentabi-
lidade comerciais equivalentes a Autoridade, a Autoridade esco-
lhera uma delas como sua area reservada, na qual as atividades
econdmicas cabem, em principio, apenas a Empresa ou aos paises
em desenvolvimento, por si s6s ou em joint ventures com outros Es-
tados ou consoércios.

A Convencao de Montego Bay determinou aos Estados e as
empresas ou consorcios estatais ou privados que contratem a reali-
zacio de atividades na Area a obrigacao de transferir tecnologia
para a Empresa, em modalidades e condigdes comerciais justas e
equitativas, se ela determina que nao pode obté-la no mercado nes-
sas condi¢des, bem como para os paises em desenvolvimento, nos
termos do artigo 5 do Anexo III da CNUDM. O regime de transfe-
réncia de tecnologia para a Autoridade e a Empresa representou,
durante as negociacdes da CNUDM, a contrapartida dos paises em
desenvolvimento para a aceitagdo do sistema paralelo de explora-
¢ao e explotagio dos recursos da Area e, dessa forma, constituiu
elemento fundamental do pacote negociador em relagao a Parte XI

153

da Convencio de Montego Bay.

As disposicOes sobre a transferéncia de tecnologia para a
Empresa foram um dos alvos de mais intensa oposi¢ao dos paises
desenvolvidos, com base em argumentos de defesa da livre compe-
ticdo e de interesse da seguranc¢a nacional. Ocorre que a Conven-
¢ao de 1982 ja estabelecia uma série de restrigdes a obrigacio de
transferéncia de tecnologia capazes de satisfazer os interesses dos
paises que a detém.

155 DUPUY, René-Jean & VIGNES, Daniel (eds.). Op. ct. pp. 16-17.
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Em primeiro lugar, a tecnologia cuja obrigatoriedade de
transferéncia o tratado prevé é apenas a das fases iniciais de explo-
racao e explotagdao; nio abrange as fases de transporte,
processamento e comercializa¢io dos recursos da Area. A transfe-
réncia de tecnologia tampouco ¢ condicdo sine qua para a celebra-
¢ao do contrato. Quando ocorre, a transferéncia de tecnologia deve-
se dar em bases estritamente comerciais, tanto que se prevé o re-
curso a arbitragem comercial, de acordo com as regras da
UNCITRAL, nas controvérsias sobre esse tema (art. 5.4 do Anexo
IIT da CNUDM). Finalmente, as obrigacdes de transferéncia de
tecnologia cessam ap6s 10 anos do inicio da producdo na Area (art.
5.7 do Anexo III da CNUDM). Nesse prazo, estima-se que havera
apenas duas operagoes de explotagiao, de modo que seriam atingi-
dos apenas dois contratados™. Também a CNUDM, em seu art.
302, prevé a isencao da obrigatoriedade da transferéncia de
tecnologia em casos que afetem a seguranca nacional dos paises
que a detenham.'”

A Convencao de Montego Bay definiu ainda a preferéncia
da Empresa para a concessao de autorizagoes para o exercicio de
atividades na Area, beneficios em termos de financiamento pelos
Estados-partes na CNUDM, que foram obrigados a financiarem as
atividades da Empresa em pelo menos um setor de mineragao, e em
termos de isencdo de pagamentos a Autoridade. Na qualidade de
organiza¢ao internacional, a Empresa também goza, em relagao a
seu pessoal e a seu patrimonio, dos privilégios e imunidades neces-
sarios ao exercicio de suas fungoes. Como se trata de uma organiza-
¢do de carater comercial, tais privilégios e imunidades sao mais res-
tritos que aqueles consagrados a Autoridade. Assim, por exemplo,
os bens e haveres da Empresa niao tém imunidade de execugio ju-
dicial, desde que haja senten¢a condenatéria definitiva.

15 RIBEIRO, Matia Cecilia de Goes. Op. cit.. pp. 97-98.

1% DUPUY, René-Jean & VIGNES, Daniel (eds.). Op. ar.. pp. 662,772-774. RIBEIRO,
Maria Cecilia de Goes. Op. ¢it.. p. 99.
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Como sentencia Maria Cecilia Ribeiro, para muitos Esta-
dos, a Empresa é uma ameaca a seus interesses comerciais."”® Em
virtude dessa percepgao, os Estados detentores de capitais e de
tecnologia para o desempenho das atividades na Area lograram es-
tabelecer condigbes, restricées e limites temporais que limitam o
escopo e a eficacia dos mecanismos de garantia de implementagio
da Empresa previstos na Conven¢ido de Montego Bay."”” Com a
adogao do Acordo sobre a Implementagao da Parte XI da CNUDM,
como se vera mais adiante, esses mecanismos sofreram restricoes
ainda maiores, que dificultam ainda mais as probabilidades da en-
trada em funcionamento da Empresa de modo verdadeiramente
viavel e competitivo.

A politica de recursos da Autoridade e os principios basicos
para a explora¢ao e a explotagao dos recursos da Area

Nos termos do art. 150 da Convengao de Montego Bay, sio
objetivos da politica da Autoridade para as atividades na Area: o
desenvolvimento harmonioso da economia mundial, o crescimen-
to equilibrado do comércio internacional e a cooperagao internaci-
onal a favor do desenvolvimento geral de todos os paises. Tais ob-
jetivos visam a assegurar, znfer alia, o aproveitamento racional e
sustentavel dos recursos da Area, em beneficio de toda a humani-
dade, a ampliacdo das oportunidades de acesso as atividades na
Atea, 0 aumento da disponibilidade dos minerais encontrados na
Area e a formacio de precos justos ¢ estiveis para esses recursos ¢
a prote¢ao dos paises em desenvolvimento prejudicados com a pro-
ducio mineral da Area. '

No quadro desses propositos, a disciplina da Convengao de
Montego Bay para as politicas de produgao da Area caracterizou-se
por atribuir um grau significativo de interven¢ao da Autoridade na

136 RIBEIRO, Matia Cecilia de Goes. Op. ¢it.. pp. 100-101.
57 DUPUY, René-Jean & VIGNES, Daniel (eds.). Op. at.. p. 697.
1% DUPUY, René-Jean & VIGNES, Daniel (eds). Op. ait.. pp. 620-621.
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regulagdo e na operagdo das atividades na Area, tendo em vista
finalidades eminentemente de uma justi¢a distributiva internacio-
nal.

Nesse sentido, a atuacao da Autoridade em favor da corre-
¢ao das desigualdades de desenvolvimento mundial desdobra-se,
especialmente, na promogao do acesso de todos os paises em de-
senvolvimento as atividades na Area e na protecao dos pafses em
desenvolvimento produtores terrestres dos minerais da Area. A
busca de promogao do acesso dos paises em desenvolvimento as
atividades na Area e seus beneficios deu-se, na CNUDM, por meio
da Empresa e de normas sobre reserva de areas, transferéncia de
tecnologia e treinamento de pessoal, entre outras. Em relagiao aos
interesses dos paises em desenvolvimento produtores terrestres dos
minerais da Area, a Convencio de Montego Bay previu trés meca-
nismos basicos de prote¢do: 2) um sistema de controle da produgio
mineral da Area; 4) um sistema de compensagio e ajuste economi-
co; e ¢) a participagao da Autoridade em acordos de commuodities.

A solugao encontrada pela Convencao de Montego Bay para
atender a todos principios pertinentes as atividades econémicas da
Area foi adotar um sistema complexo de limitacio e controle da
producio mineral da Area, tomando-se por base o mercado do ni-
quel, nos termos definidos pelo art. 151 da CNUDM. O Acordo de
Implementa¢io de 1994 abandonou esse sistema de produgio
dirigida, conforme sera examinado no capitulo pertinente.

Em relagao aos agentes econémicos na Area, prevaleceu na
CNUDM, como ja referido, o sistema paralelo, pelo qual a as ativi-
dades econdmicas da Area podem ser exercidas pela Autoridade
diretamente, através da Empresa, ou por Estados-partes ou empre-
sas privadas mediante contratos celebrados com a Autoridade, com
a possibilidade de joint ventures entre esses atores (art. 152, §§ 2 e 3
da CNUDM). A adogao do sistema paralelo na Convencao repre-
sentou uma solugao de compromisso entre as posi¢cdes dos paises
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desenvolvidos, defensores de um regime de livre iniciativa para a
Area, ¢ dos paises em desenvolvimento, que advogavam a exclusi-
vidade da Empresa como agente econémico da Area.'™ Para garan-
tir que o sistema paralelo estabelecido na CNUDM viesse a existir
de modo efetivo, com a Empresa e os demais contratantes compe-
tindo igualitariamente, a Convencdo de Montego Bay estabeleceu,
de um lado, alguns privilégios para garantir a viabilidade e a
implementacdao da Empresa, ja examinados, e, do outro, clausulas e
regras antimonopolio, para impedir a concorréncia imperfeita entre
os operadores econdémicos da Area.!®

As condigOes basicas para as atividades de prospecgao, ex-
ploragao e aproveitamento dos recursos da Area foram definidas
no Anexo III da Convengao de Montego Bay. O Anexo III concen-
tra-se no estabelecimento das linhas mestras dos regimes de explo-
ragao e explotagio dos recursos da Area, uma vez que, em relagdao
as atividades de prospeccao, as competéncias regulatorias da Auto-

ridade sao mais restritas.'®!

Entre as normas gerais do regime das atividades de explora-
¢do e de explotacio dos recursos da Area, encontram-se: @) a neces-
sidade de um Estado patrocinador, que tenha um vinculo efetivo
de nacionalidade ou controle com as pessoas fisicas ou juridicas
patrocinadas com e garanta o cumprimento por estas dos termos
do contrato e de toda a normativa da Convencao e da Autoridade;
b) a apresentacao de um plano de trabalho pelo peticionario de um
contrato de exploragao ou explotagao, a ser aprovado pela Autori-
dade, no qual o proponente, além de assumir o compromisso de
cumprir todas as normas e regulamentos do regime da Area, dé
provas de capacidade técnica e econdémica para cumprir esse plano
e suas obrigagdes financeiras para com a Autoridade; ¢) a necessida-

% BARBOZA, Julio. Op. cit.. p. 523.
1 DUPUY, René-Jean & VIGNES, Daniel (eds.). Op. cit.. pp. 644-645.
160 RIBEIRO, Matia Cecilia de Goes. Op. cit.. p. 72.
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de de celebragao de um contrato de exploraciao ou explotagao; d) os
deveres de transferéncia de tecnologia e de capacitagiao de pessoal
em favor a Autoridade e dos paises em desenvolvimento; e ¢) o
estabelecimento de 4dreas reservadas para a Autoridade.

Pelo sistema de reserva de areas (banking system), o propo-
nente de um plano de trabalho deve, ao apresentar esse plano, indi-
car uma area tal que seja possivel sua divisaio em duas areas de
valor comercial equivalente, cabendo a Autoridade designar uma
delas (a drea reservada) para o exercicio de atividades exclusivamen-
te pela Autoridade, por intermédio da Empresa, ou por paises em
desenvolvimento. O sistema de reserva busca desempenhar um papel
importante para o sucesso da Empresa e dos paises em desenvolvi-
mento na conducio de atividades econémicas da Area'®, a0 permi-
tir que se beneficiem dos resultados de todas as atividades prévias
de localizagao, levantamento topografico e avaliagio de “praias”
de ndédulos comercialmente viaveis realizadas pelos Estados de-
senvolvidos ou por seus consorcios e empresas privadas. Em
complementacdo ao banking system, os deveres de transferéncia de
tecnologia e capacitagio de pessoal, na disciplina da CNUDM, pre-
tendem assegurar que a Empresa e os pafses em desenvolvimento
disponham de condigbes técnicas efetivas para agir tanto nessas
areas reservadas quanto em outras para as quais contratem com a

Autoridade.

A Convengao de Montego Bay estabeleceu, em seu artigo
154, um mecanismo de exame e revisao periddicos do regime de
exploracio e aproveitamento dos recursos da Area pela Assembléia
da Autoridade, quinquenalmente. Além disso, programou uma Con-
feréncia de Revisao sobre as regras do regime da Parte XI relativas
a exploracio e a explotagdao desses recursos para 15 anos apds o
inicio da producio comercial da Area. A Convencio estabeleceu,
desde ja, uma série de “clausulas pétreas”, normas que nao poderi-

12 DUPUY, René-Jean & VIGNES, Daniel (eds.). Op. cit. pp. 669-670.
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am ser modificadas nessa Conferéncia de Revisdo, entre as quais
todas aquelas relativas aos principios fundamentais do patrimonio
comum da humanidade.

A Comissdo Preparatoria e o Regime de Protecdo aos
Investimentos Pioneiros na Area

A

Resolucao I da Terceira Conferéncia das Nacoes Unidas so-
bre Direito do Mar estabeleceu a Comissao Preparatoria da Autori-
dade e do Tribunal Internacional do Direito do Mar, encarregada
nao sé6 de preparar a criagdo desses dois 6rgaos previstos na Con-
vengao de Montego Bay, como também de elaborar projetos sobre
a regulamentacdo de matérias de competéncia da Autoridade e de
exercer uma série de fungoes relacionadas ao regime transitério dis-
ciplinado pela Resolugao II. Definiu-se o funcionamento da Co-

missao Preparatéria até o fim da primeira sessao da Assembléia da
Autoridade.

A Comissao Preparatéria subdividiu-se em quatro Comis-
soes Hspeciais, alem da Comissdao Plenaria. A Comissio Especial
n° 1 encarregou-se do problema dos Estados em desenvolvimento

produtores terrestres dos minerais localizados na Area'®, 2 Comis-

15 Entre as medidas que foram cogitadas no 4mbito da Comissio Especial n® 1 para tratar

da questao dos pafses em desenvolvimento produtores terrestres dos recursos minerais
encontrados na Area, estiveram programas de ajuste estrutural, programas de assisténcia
para a manutengdo de uma capacidade de producio rentavel, medidas de promog¢io comer-
cial, estabelecimento de estoques reguladores, acordos de produto ou medidas compensa-
torias. O critério mais cogitado para avaliar o impacto do aproveitamento dos recursos da
Area nesses paises em desenvolvimento ¢ o dos efeitos sobre as receitas de exportacoes, que
pode se dar tanto pela queda dos precos desses recursos no mercado internacional como
pela queda no volume das exportacoes. Cf. RIBEIRO, Matria Cecilia de Goes. Op. ¢it.. p.
140. Como serd abordado na secio relativa ao Acordo sobre a Implementacio da Parte X1
da CNUDM, o sistema de assisténcia aos paises em desenvolvimento produtores terrestres
dos recursos da Area sofreu importantes restricoes.
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sao Especial n° 2 incumbiu a ado¢do de mecanismos para assegurar
o pronto funcionamento da Empresa, a Comissao Especial n® 3
competiu preparar o funcionamento da Autoridade, tendo a prepa-
racao da instalacio do Tribunal Internacional do Direito do Mar
ficado a cargo da Comissio Especial n® 4.'%*

A Resolugio II da III CNUDM, por sua vez, definiu o regime
de administragio provisoria da Area e seus recursos, com o objetivo de
regulamentar as atividades realizadas na Area antes da entrada em
vigor da Convencao e de garantir sua compatibilidade com o regi-
me da Parte XI da CNUDM e os Anexos correspondentes. O regi-
me provisorio definido pela Resolugao II seguiu, em linhas gerais,
as normas definidas no texto da Convencao de Montego Bay e em
seu Anexo III, com as adaptagdes necessarias a um regime de natu-
reza preliminar. A Resolucao II concentra-se, dessa forma, na regu-
lamentagao, controle e protecao das atividades e investimentos pi-
oneiros na Area.

Nos termos da Resolucao 11, as atividades pioneiras
correspondem aos empreendimentos, comprometimentos financei-
ros, estudos, desenvolvimento de tecnologias, extragao de amos-
tras de nodulos e outras atividades relacionadas com a identifica-
cao, descoberta, andlise sistematica e avaliacio de nddulos
polimetalicos e com a determina¢ao da viabilidade técnica e eco-
nomica de sua extracao.

O art.1, 2) da Resolugao II da III UNCLOS definiu como

investidores pioneiros:

a) Franca, India, Japdo e Unido Soviética, ou empresas esta-
tais ou pessoas fisicas nacionais ou juridicas sob efetivo controle
desses Estados ou de seus nacionais, desde que esses Estados assi-
nassem a Convencao e esses Estados ou entidades houvessem, até
1° de janeiro de 1983, o investimento de pelo menos US$ 30 mi-
Ihées em atividades pioneiras, dos quais pelo menos 10% na locali-

1t RIBEIRO, Maria Cecilia de Goes. Op. dit.. pp. 133-134.
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zagao, levantamento topografico e avaliagdo de um setor pioneiro
de atividades na Area;

b) quatro entidades cujos componentes sejam pessoas fisi-
cas ou juridicas nacionais ou sob o controle efetivo dos Estados da
Bélgica, Canada, EUA, Italia, Japao, Paises Baixos, Reino Unido e
Republica Federal da Alemanha ou de seus nacionais, desde que os
Estados certificadores assinassem a Convengao e que as entidades
houvessem realizado investimentos em termos similares aos da ali-

nea anterior;'®

¢) qualquer Estado em desenvolvimento ou quaisquer em-
presas estatais ou pessoas fisicas ou juridicas nacionais ou sob efe-
tivo controle desses Estados ou de seus nacionais, desde que esses
Estados assinassem a CNUDM e esses Estados ou entidades hou-
vessem, até 1° de janeiro de 1985, feito investimentos em termos
similares aos dos casos anteriores.

A Resolugio II estabeleceu o dever de os investidores pionei-
ros se registrarem  perante a Comissiao Preparatoria, para poderem
desenvolver atividades pioneiras na Area e gozarem de certos bene-
ficios quando da implementacio do regime geral (prioridades na con-
cessao de autorizagoes, salvo em relagdo a Empresa; direitos exclusi-
vos de operagao nas areas reservadas, durante o periodo provisorio;
facilidades na aprovacao do plano de trabalho definitivo etc.)

Em contrapartida, estabeleceram-se deveres como promo-
¢ao de atividades de exploragao, treinamento de pessoal designado
pela Comissao; transferéncia de tecnologia; alocagao de fundos para
a Empresa e elaboragdo de relatérios periddicos.

Em 1988, na sexta reuniao da Comissao Plendria, o Secreta-
riado da Comissao apresentou relatorio sobre o registro do primeiro

1 Trata-se de uma norma voltada para os chamados “investidores potenciais”, os quatro
consorcios de capital prevalentemente dos Estados Unidos, mas também dos demais paises
previstos na alinea, que receberam licencas unilaterais do governo dos EUA para a realiza-
cio de atividades na Area, conforme se abordara mais adiante.
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grupo de investidores pioneiros, composto por Franca, Japao, URSS
e India. As reacSes a esses pedidos diferiram entre os pafses-mem-
bros da Comissido Preparatoria. O G77 propos a adogao de um
mecanismo consultivo de acompanhamento das atividades dos in-
vestidores pioneiros. Ja os paises desenvolvidos que compunham o
grupo dos “investidores potenciais” fora do regime provisorio, como
os EUA, o Reino Unido, a Alemanha, a Bélgica e os Paises Baixos,
se opuseram 2 reserva de parte da Area no Nordeste do Pacifico
para os investidores pioneiros da Franga, Japao e URSS. Trata-se de
uma das areas de maior concentragao de nédulos polimetalicos,
que esses paises também ambicionavam. A India solicitou uma 4rea
do Oceano Indico, sem maiores controvérsias.“A India foi quem
primeiro se registrou como investidor pioneiro, em 17 de agosto de
1987, atuando na Area por meio do DOD (Departament of Ocean
Developmeni). No dia 17 de dezembro desse mesmo ano, registra-
ram-se como investidores pioneiros o IFREMER/AFERNOD
(Institut Frangais de recherche pour lexploitation de la mer/ Association pour
Létude et la recherche des nodules), da Franca, o DORD (Deep Ocean
Resources Development Company), do Japao, e a Yuzhmorgeologiya, pa-
trocinada pela URSS, posteriormente sucedida pela Russia.

1% RIBEIRO, Maria Cecilia de Goes. Op. dt.. p. 132.
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CariTULO 6 — A CONVENCAO DE MONTEGO BAY E
SEUS DESCONTENTES: D0OS ARRANJOS PROVISORIOS AO
ACORDO PARA A IMPLEMENTACAO DA PARTE XI

As legislagoes nacionais e os arranjos provisorios

Em 29 de janeiro de 1982, mesmo antes da conclusao da 111
UNCLOS, o Presidente dos EUA, Ronald Reagan anunciava que
os EUA nio se vinculariam a Conveng¢ao sobre Direito do Mar. As
razoes alegadas pelo governo estadunidense eram que as provisoes
do tratado iriam impedir o futuro desenvolvimento da mineragao
oceanica, que o processo decisorio estabelecido nao daria aos EUA
e outros paises com grandes investimentos nessas atividades um
papel que refletisse e protegesse adequadamente seus interesses,
que as regras sobre transferéncia de tecnologia obrigatéria violari-
am os principios de uma economia de mercado em geral e, em espe-
cial, direitos de propriedade intelectual, que nao se garantia que 0s
futuros mineradores oceanicos qualificados promoveriam o desen-
volvimento adequado desses recursos e que a possibilidade de que
a explotacio dos recursos da Area beneficiasse movimentos de li-

bertacio nacional afigurava-se inadmissivel.'”’

Antes mesmo desse anuncio os EUA ja haviam estabeleci-
do uma legislacio nacional que regulava unilateralmente o acesso
de suas empresas aos recursos da Area com base em um sistema de
first come, first served. Entre 1980 e 1982, antes da conclusao da Con-
vengao, nao s6 os EUA como outros paises detentores de tecnologias
para a exploracio e explotacao dos recursos da Area estabeleceram
leis nacionais de disciplina do acesso de suas companhias aos re-

' DUBS, Marne A. Minerals of the Deep Sea: Myth and Reality. In: PONTECORVO,
Giulio (ed.). The New Order of the Oceans — The Advent of a Managed Environment. New York:
Columbia University Press, 1986. (pp. 85-121) pp. 113-114. DUPUY, René-Jean &
VIGNES, Daniel (eds.). Op. cit.. pp. 239-240
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cursos dos fundos marinhos e oceanicos internacionais.!®® Embora
a maioria dessas leis fizesse se auto-atribuisse um carater proviso-
rio e mencionasse as negociagdes para o estabelecimento da
CNUDM, tratava-se evidentemente da imposi¢cio de um regime
paralelo ao que vinha sendo definido na III UNCLOS, especial-
mente porque a maioria dos paises desenvolvidos niao veio a se
tornar parte na Convencao.

Nesse contexto, os EUA concederam licencas de acordo com
sua legislacio nacional para cada um dos quatro consorcios de mi-
nera¢do oceanica que operavam no pais: OMA — Ocean Mining
Associates, OMI — Ocean Management, Inc., OMCO — Ocean Minerals
Company e KCON — Kennecott Consortinm ' Esses consorcios reuni-
am capitais estadunidenses, britanicos, alemaes, franceses, belgas,
italianos, holandeses e japoneses.

A proliferagao nos paises desenvolvidos de leis nacionais
que regulamentavam a concessao de licengas e autorizagdes para a
exploracio e a explotacio de recursos na Area, aliada ao fato de
que essas licengas e autorizagdes estavam todas sendo concedidas
na regiao da fratura Clarion-Clipperton, a mais rica em nédulos,
trazia consigo o risco de sobreposi¢ao de areas de concessio e dos
conflitos que disso decorreriam. Os paises desenvolvidos passa-
ram, assim, a concertarem-se para contornar esses riscos, por meio
da celebracdo dos chamados arranjos provisorios.

Em 02 de setembro de 1982, os Estados Unidos, o Reino
Unido e a Republica Federal da Alemanha concluiram o Acordo
concernente a Arranjos Interinos relativos a Nédulos Polimetdlicos
dos Fundos Marinhos'™, cujo objetivo principal era o de evitar confli-

15 T o que ocorreu com os EUA (28/06/1980), a Alemanha Ocidental (16/08/1980), o
Reino Unido (28/01/1981), a Franca (23/12/1981), a URSS (17/04/1982) ¢ o Japao
(20/07/1982).

1 DUBS, Marne A. Op. cit.. p. 88.

10 Agreement concerning Interim Arrangements relating to Polymetallic Nodules
of the Deep Sea Bed. Entrou em vigor com a assinatura.
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tos sobre as areas dos fundos marinhos e oceanicos internacionais que
fossem objeto de concessao de licengas nacionais, prevendo consul-
tas entre as partes e a possibilidade de recurso a arbitragem
comercial para prevenir e solucionar a ocorréncia desses confli-
tos. Em 3 de agosto de 1984, os trés signatarios do acordo anterior,
juntamente com Bélgica, Franca, Italia, Japao e Paises Baixos — com-
pondo o conjunto de todos os paises que tinham capitais investidos
nos quatro consorcios entao em operagao — assinaram em Genebra o
Entendimento Provisério relativo a Assuntos dos Fundos Marinhos'™, com os
mesmos objetivos. O Entendimento Provisério determinava a proibi-
¢ao de concessao de licengas ou autorizages em 4areas que ja houves-
sem sido objeto de licencas ou autorizagdes por qualquer das partes e o
recurso a arbitragem comercial em caso de controvérsias.'”

Esses acordos consolidaram a formacao de um sistema pa-
ralelo de regulamentacgdo internacional da Area, que apenas for-
malmente proclamava sua conformidade as normas definidas na
Convencao de Montego Bay, dai os acordos auto-intitularem-se
“provisorios”. Japao e Franga, que se tornaram parte na Convengao
de Montego Bay e, a partir de 1987, registraram-se como investido-
res pioneiros, compunham o elo de ligacio entre os dois sistemas.'”

Os paises em desenvolvimento nao tardaram a reagir a es-
sas iniciativas que contrariavam a letra e o espirito do regime defi-
nido na Parte XI da Convencao de Montego Bay. Em 1985, a Co-
missao Preparatéria da Autoridade Internacional dos Fundos Mari-
nhos e do Tribunal Internacional do Direito do Mar declarou a
explotagao de recursos dos fundos marinhos e oceanicos internaci-
onais fora do marco do regime convencional “inteiramente ilegal”.
Essa decisio corrobora a tese do valor de jus cogens do regime da
Convencio para a Area.'™

" Provisional Understanding regarding Deep Seabed Mining. Entrou em vigor em 02 de setem-
bro de 1984.

2 DUBS, Marne A. Op. dit.. p. 86.
> DUBS, Marne A. Op. cit.. loc. cit.
" LOS/PCN/72, at 2 (1985). Cf. DANILENKO, Gennady M. Op. . loc. cit.
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As tentativas de assegurar a universalidade da CNUDM no
ambito da Comissao Preparatéria

Ja durante os trabalhos da Comissao Preparatoria, os paises
industrializados que se integraram a CNUDM comecaram a buscar
meios de alterar o regime juridico definido na Parte XI da Conven-
¢ao de Montego Bay antes mesmo de que ela entrasse em vigor. As
negociagdes do “Codigo de Minera¢ao”, o corpo de regras que iria
regulamentar a prospec¢io, a exploragdo e a explota¢ao dos nédu-
los polimetalicos na Area foram o principal meio através do qual os
paises industrializados com assento na Comissiao Preparatoria ten-
taram modificar o regime da Area em favor de seus interesses. Ape-
sar disso, apos quase dez anos de controversas negociagoes, quan-
do se consolidou o projeto de Coédigo de Mineragdo, as regras pre-
vistas permaneceram consentaneas com as normas estabelecidas
na Convencao de Montego Bay.

Também durante a Comissao Preparatéria surgiu a proposta
de criacio de um Comité de Financas da Autoridade, formulada
pelos Estados da Comunidade Européia e pelo Japao em 1984. Nos
termos da proposta nipo-européia, oito dos 15 membros do Comité
seriam eleitos entre os 15 Estados com maior contribui¢do para o
orcamento da Autoridade, o que daria aos paises industrializados
maioria absoluta nas decisdes desse Comité, de modo que a pro-
posta nio recebeu o apoio dos paises em desenvolvimento.'”

A Comissao Preparatéria, no curso de seus trabalhos, efe-
tuou, contudo, mudangas significativas no regime definido pela
Resolugao II para os investidores pioneiros, por meio de varios “en-
tendimentos”, em sua maioria estabelecidos entre 1986 e 1987, sobre
o cumprimento de obrigacoes pelos investidores pioneiros.'” Esses

15 PLATZODER, Renate. Substantive Changes in a Multilateral Treaty Before its Entry
into Force: The Case of the 1982 United Nations Convention on the Law of the Sea. In:
European Journal of International Law, Vol. 4, No. 3, 1993. pp. 390-417. Disponivel em:
<http://www.ejil.otg/journal/Vol4/No3/art5.html > Acesso em: <03 abr. 2002>

¢ LODGE, Michael. Op. ct.. pp. 9-10.
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entendimentos atenuaram obrigaces dos investidores pioneiros,
como a de seus pafses patrocinadores se tornarem partes da Con-
vengao em até seis meses apos sua entrada em vigor e a de os inves-
tidores apresentarem planos de trabalho de exploragao e explotagao
nesse mesmo prazo. Também por meio dos entendimentos, os pa-
ises em desenvolvimento passaram a ter o prazo de até a entrada
em vigor da CNUDM para efetuarem os gastos de US$ 30 milhdes
necessarios para serem considerados investidores pioneiros e se re-
gistrarem como tais, e 0s paises socialistas da Europa Oriental ti-
veram a prerrogativa de registrarem como um investidor pioneiro
um grupo composto por todos ou varios deles, ou de suas empresas
estatais, até a entrada em vigor da Convencao. Esses entendimen-
tos abriram caminho para se registrarem como investidores pionei-
ros: a) a Republica Popular da China, em 17 de dezembro de 1988,
com suas atividades na Area realizadas pela COMRA (China Ocean
Minerals Research and Development Association); b) a Organizag¢ao Con-
junta Interoceanmetal, integrada pela Bulgaria, Cuba, Tchecoslovaquia
(posteriormente sucedida pela Republica Tcheca e pela Eslovaquia),
Polonia e URSS (posteriormente sucedida pela Russia), em 21 de
agosto de 1991; e ¢) da Republica da Coréia, em 02 de agosto de
1994, que atua na Area por meio da KADOM (Korean Association of
Deep-Ocean Mineral Development).

Os entendimentos também buscaram acomodar os interes-
ses dos investidores pioneiros, que agiam nos termos da Resolucio
II, e os dos investidores potenciais, que atuavam fora do marco da
CNUDM, bem como os da Empresa e os dos paises do G77. Nesse
sentido, os entendimentos buscaram prevenir conflitos de conces-
sao de areas entre os investidores pioneiros e os investidores po-
tenciais. Os entendimentos e acordos celebrados nesse contexto
lograram a obtencdo de um modus vivend: razoavel entre os investi-
dores pioneiros e os investidores potenciais.'”’

" LODGE, Michael. Op. cit.. p. 23.
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Esses entendimentos, considerados decisGes nos termos do
art. 308.5 da CNUDM que a Autoridade e seus 6rgaos devem res-
peitar, representaram, nao obstante, uma importante derrogagao do

regime estabelecido pela CNUDM.

O “Dialogo” e a adog¢do do Acordo para a Implementagao
da Parte XI da CNUDM

Considerando que a auséncia da grande maioria dos paises
capazes de promover a exploragao e a explotagao dos recursos da
Area poderia comprometer a eficicia da Convencio, bem como
considerando as mudangas politicas ocasionadas pelo fim da Guer-
ra Fria e as alteragdes nas perspectivas de inicio do aproveitamento
econdmico dos recursos da Area, o Secretirio Geral da ONU Javier
Pérez de Cuéllar iniciou, em 1990, um processo de consultas ofici-
osas com vistas a atrair os pafses desenvolvidos para a Conven-
¢a0'™®, de forma a garantir a participacio universal na CNUDM.
Esse processo foi batizado de “Didlogo”.

Varios fatores influenciaram na abertura das negociagoes
informais que consubstanciaram o Dialogo. De um lado, o fim do
conflito Leste-Oeste fortaleceu a posi¢ao relativa dos paises de-
senvolvidos e seu enfoque essencialmente de livre iniciativa para o
regime da Area. Nio havia mais a visio alternativa do planejamen-
to e do controle estatal do socialismo, e varios paises em desenvol-
vimento comeg¢avam a desenvolver processos internos de
liberalizagao economica. Do outro lado, a auséncia da grande mai-
oria dos paises desenvolvidos da CNUDM langava a perspectiva
sombria de que a eficacia da Convengao poderia ser irremediavel-
mente comprometida pela auséncia de financiamento adequado.
Finalmente, o aumento da producio terrestre dos minerais encon-
trados na Area, as quedas nos precos desses produtos, bem como,
diante dessas alteracOes, as dificuldades em se desenvolverem
tecnologias eficientes em termos de custos, adiaram para meados

17 BARBOZA, Julio. Op. cit.. p. 522.
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do século XXI as perspectivas de aproveitamento comercial dos
nédulos polimetalicos. A combinacdo desses fatores enfraqueceu
consideravelmente a posi¢ao dos paises em desenvolvimento nas
negociag¢oes sobre o regime da Area.

O Dialogo se iniciou com uma reunido informal com repre-
sentantes permanentes de 18 paifses junto a ONU. No curso de
uma primeira fase de seis reunides entre 1990 e 1991, identifica-
ram-se noves areas criticas no texto da Convengao: (1) os custos;
(2) a Empresa; (3) o processo decisorio; (4) a Conferéncia de Revi-
sao; (5) a transferéncia de tecnologia; (6) a limitagao da produgao;
(7) o fundo de compensagao; (8) os termos financeiros dos contra-
tos; e (9) as consideracdes ambientais. No inicio de 1992, um pri-
meiro resumo do processo consultas foi preparado pelo Secretaria-
do da ONU, que se desenvolveu num rolling text."™

Em 1992, com o novo Secretario-Geral Boutros Ghali, ini-
ciou-se uma segunda fase de negociag¢oes, com a abertura do Dialo-
go a todas as partes interessadas. Durante essa fase, as questoes
ambientais foram retiradas das discussoes, por se haver considera-
do que nao mais representavam um ponto de controvérsias.

Em abril de 1993, os Estados Unidos anunciaram que iriam
procurar ter um papel mais ativo no Dialogo. Até entio, os EUA
vinham se mantendo alheios as consultas informais. Nao apenas a
assuncao do governo democrata de Bill Clinton, como também o
fato de estar se aproximando o numero de ratificagoes necessarias
para a entrada em vigor da CNUDM contribuiu para a mudanca de
postura estadunidense.

Em 3 de agosto de 1993, elaborou-se o documento que fi-
cou conhecido como Boat Paper. Esse documento foi submetido
por representantes de varios paises desenvolvidos e em desenvol-
vimento como uma contribui¢ao para a solug¢ao das questoes pen-

™ A/48/950, pp. 3-4.
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dentes, embora se considerasse que o boat paper nio necessaria-
mente refletia as posicoes das delegagdes que o apresentaram. O
boat paper sugeria a adogao pela AGNU de uma resolugao que con-
tivesse como anexo um Acordo relativo a implementagao da Parte

XI da CNUDM."™®

Em 16 de novembro de 1993, finalmente a Convencio de
Montego Bay recebeu a 60" ratificagdo, condi¢io necessaria para
sua entrada em vigor que, conforme o previsto no art. 308.1 da
CNUDM, ficou programada para o dia 16 de novembro de 1994,
12 meses ap6s. A grande maioria dos pafses desenvolvidos que de-
tinham capitais e tecnologias para a exploragao e explotagao dos
recursos da Area permanecia fora da convencgao. A defini¢do da
entrada em vigor da CNUDM introduziu um senso de urgéncia nos
integrantes do Dialogo, que buscaram implementar todas as modi-
ficagbes que entendiam necessarias ao texto da Convencio antes
de sua entrada em vigor. Nesse contexto, o boat paper tornou-se a
base das negociagdes, e, apos 15 sessoes de reunides de consulta
desde 1990, chegou-se a um consenso sobre a adogao de um Acor-
do para a Implementacdo da Parte XI da Convengao das Nagoes
Unidas sobre Direito do Mar, adotado pela Assembléia-Geral em
28 de julho de 1994

180 A/48/950, pp. 5-6. PLATZODER, Renate. Op. cit.. loc. cit.
1 A/RES/48/263.
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CAPITULO 7 — A AREA APOS O ACORDO PARA A
IMPLEMENTACAO DA PARTE XI

Patriménio Comum da Humanidade: um principio
esvaziado

O exame do Acordo sobre a Implementa¢ao da Parte XI da
Convencio das Nag¢oes Unidas sobre Direito do Mar a luz do prin-
cipio do Patriménio Comum da Humanidade e do regime original-
mente definido na Convencao de Montego Bay revela de maneira
candida que, apds o Acordo de 1994, o conceito juridico de
patrimo6nio comum da humanidade, pelo menos em relagio a Area,
sofreu um grande abalo, um esvaziamento significativo que o apro-
ximou em muito do antigo conceito de res commmunis omninm do Di-
reito Romano.'®

Embora tanto a resolu¢ao da AGNU que adotou o Acordo
quanto o préptio texto do Acordo de 1994 reafirmem que a Area
constitui patrimoénio comum da humanidade, as alteragoes efetiva-
das no texto original da Convenc¢ao de Montego Bay reduzem sen-
sivelmente as conseqiiéncias praticas desse conceito, em especial
no que diz respeito as fungoes distributivas que cabiam a Autorida-
de Internacional dos Fundos Marinhos, que praticamente deixaram
de existir. '™ A Autoridade que, diretamente e por meio da Empre-
sa, exerceria um papel preponderante na prote¢ao e na utilizagao
sustentavel da Area e seus recursos, em beneficio de toda a huma-
nidade e em especial dos paises em desenvolvimento, perdeu diver-
sas prerrogativas e, por meio de mudangas no processo decisorio,
foi subordinada na pratica aos interesses dos paises desenvolvidos.

2 FIORATI, Jete Jane. A Convencio... cit.. p. 141. FIORATTL, Jete Jane. A Disciplina... cit..
pp. 253, 267.

'3 FIORATTI, Jete Jane. A Disciplina... cit.. p. 285
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A Empresa, por sua vez, restou virtualmente inviabilizada, tanto
que, quase oito anos apos a entrada em vigor da Convencao de
Montego Bay, ainda nao esta funcionando. Os paises em desenvol-
vimento perderam quase todos os mecanismos definidos na Con-
vengdo de Montego Bay para beneficia-los.

Os argumentos em favor da ado¢ao do Acordo de
Implementagao da Parte XI foram os de garantir a universalidade
da Convengao de Montego Bay e os de adapta-la as mudangas po-
liticas e economicas no cenario internacional com o fim da Guerra
Fria, em especial o reforco da confianca em uma economia orienta-
da para o mercado, que demandavam mudangas no regime original-
mente fixado para a Area e seus recursos. Ocorre que o Acordo de
Implementacao da Parte XI, nao simplesmente implementou a Par-
te XI, mas lhe impos alteragoes substanciais que, em ultima anali-
se, contradizem o principio do patriménio comum da humanidade

que o Acordo alega promover.'*

Na esteira das modifica¢oes introduzidas pelo Acordo, o re-
gime da Parte XI da CNUDM, que era efetivamente wankind-oriented,
tornou-se essencialmente market-oriented, tendo restado a Autorida-
de uma funcio essencialmente reguladora e fiscalizadora da atua-
cdo dos Estados e dos consércios privados na Area. O conceito de
patriménio comum da humanidade da Area deixou de ter grande
parte de seu conteudo de justiga distributiva para se assemelhar ao
conceito de res communis omninm, que associa inapropriabilidade a
livre utilizacio.

Um dos poucos avangos do Acordo de 1994 em relagao aos
principios do patrimoénio comum da humanidade foi o de ampliar a

7* BROWN, E.D. The Legal Regime of Deep Seabed Mining: An Overview. In: EEZ
Technology, Edition 04, fev./mar., 1999. (pp. 21-24) Disponivel em: <http://
www.porttechnology.otg/iczm/journals/eez.04/index.shtml> Acesso em: <25 mai. 2002>
p. 21. CLANCY, Erin A. The Tragedy of the Global Commons. In: Indiana Journal of Legal
Studies. Spring 1998, Vol. 5, issue 2. Disponivel em: <http://ijgls.indiana.cdu/archive/
05/02/clancy.shtml> Acesso em: <02 abr. 2002>.
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énfase nas questdes ambientais dentro das competéncias da ISBA.'®
Ainda assim, o Acordo nio incorporou grande parte dos avangos
da Conferéncia das Nagoes Unidas sobre Meio Ambiente e Desen-
volvimento, a RIO-92, como o conceito de desenvolvimento sus-
tentavel e o principio da precaugao.

O Acordo sobre a Implementa¢do da Parte XI modifica a
Convencao de Montego Bay por duas maneiras distintas: ou revoga
pura e simplesmente artigos da CNUDM e de seus Anexos; ou res-
tringe a aplicabilidade de seus dispositivos.'® As principais mudan-
cas trazidas pelo Acordo de 1994 no regime juridico dos fundos
marinhos e oceanicos internacionais serdo examinadas adiante.

O Acordo e a Convencdo

O Acordo sobre a Implementacao da Parte XI estabeleceu
que as normas do Acordo e as da Convengao devem ser aplicadas e
interpretadas conjuntamente, como se ambos fossem um unico e o
mesmo instrumento. Em caso de conflitos, o Acordo estabelece a
prevaléncia de suas normas sobre as normas da Convengao de
Montego Bay.

Para permitir que o Acordo e a Convengao fossem interpre-
tados e aplicados conjuntamente, o Acordo estabeleceu um meca-
nismo simplificado para garantir sua entrada em vigor, ainda que
provisoriamente, na mesma data da entrada em vigor da Conven-

¢ao de Montego Bay, 16 de novembro de 1994.

Ainda, como o Acordo e a Convencgao deveriam ser aplica-
dos e interpretados como um unico instrumento, o Acordo estabe-
leceu que qualquer ratificacdo, confirma¢ao formal ou adesdo a
CNUDM em data posterior a da adogao do Acordo de Implementagao
implicaria a vinculagao também as regras do Acordo.

!> FIORATI, Jete Jane. A Disciplina... cit.. pp. 274-275.
% BARBOZA, Julio. Op. dit.. pp. 526-527.
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Conclui-se, mediante o exame desses dispositivos, que o
Acordo sobre a Implementag¢ao da Parte XI da CNUDM represen-
tou efetivamente um instrumento esdruxulo de emenda da Con-
vengao de Montego Bay, elaborado por procedimentos totalmente
alheios aqueles previstos no proprio texto convencional, que pros-
seguiu mesmo depois de a Convencao haver obtido o nimero de
ratificagOes e adesOes necessarias para sua entrada em vigor. Dessa
maneira, ainda que cerca de 1/3 da sociedade internacional ja hou-
vesse manifestado seu consentimento a se vincular a Convencao
de Montego Bay de acordo com os termos que haviam sido multila-
teralmente negociados e acordados apos quase uma década da III
Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Direito do Mar, as negocia-
¢Oes para alterar esses dispositivos e atender o interesse de alguns
Estados que sequer haviam assinado a Convengao continuaram e
acabaram se impondo aos demais, antes mesmo de decorrido o pra-

zo de vacatio da CNUDM.

Convém ressaltar, a propodsito, que o Acordo sobre a
Implementagao da Parte XI suprimiu a previsiao existente no art.
155 da CNUDM de uma Conferéncia de Revisio 15 anos apods o
inicio da primeira producido comercial da Area, para avaliar os re-
sultados da implementagao dos objetivos da Convencao de Montego
Bay e proceder as alteragdes que se julgassem convenientes, asse-
gurada a manutenc¢ao dos principios basicos do regime de patrimonio
comum da humanidade da Area. O Acordo de 1994 passou a pre-
ver apenas que a Assembléia, sob recomendagao do Conselho, po-
dera a qualquer tempo efetuar uma revisao das matérias que seriam
examinadas na Conferéncia de Revisao. Com isso, os paises desen-
volvidos procuraram impedir que a futura Conferéncia derrubasse
as alteragoes definidas pelo Acordo de 1994, uma vez que, no Con-
selho da ISBA, podem bloquear qualquer tentativa nesse sentido.
Realizada a revisao que convinha aos paises desenvolvidos deten-
tores do capital e da tecnologia para as atividades na Area, nio
havia, do ponto de vista dos interesses que predominaram no Acor-
do de 1994, razées para novas revisoes.
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Os mecanismos de vigéncia simplificada e proviséria

Como ja mais de 60 Estados haviam se vinculado a CNUDM,
o Acordo de 1994 definiu um procedimento simplificado para sua
vinculacao também ao Acordo. Nos termos do art. 5 do Acordo, os
Estados que ja estivessem vinculados a CNUDM seriam considerados
automaticamente vinculados ao Acordo no prazo de 12 meses, salvo
manifestacdo em contrario, por meio de notificagdo por escrito ao
SGNU, depositario do Acordo. Esse mecanismo de ratificagao tacita
ou por decurso de prazo constituiu outro procedimento heterodoxo
em DIP, destinando-se a facilitar a imposi¢ao do Acordo aos Estados
que ja haviam ratificado a CNUDM, a grande maioria dos quais paises

em desenvolvimentos prejudicados com os termos do Acordo.'™

Os requisitos para a entrada em vigor do Acordo de 1994 de-
monstram de modo cristalino a quem o Acordo realmente interessava.
Estabeleceu-se a entrada em vigor do Acordo 30 dias apds a 40* mani-
festacdo de consentimento a ser vinculado (que inclufa as “ratificacoes
tacitas”), desde que entre os 40 Estados que manifestassem esse con-
sentimento estivessem pelo menos sete Estados investidores pionei-
ros, pelo menos cinco dos quais Estados desenvolvidos.

Para garantir que a CNUDM nio seria aplicada independente-
mente de suas normas, o Acordo de Implementagio estabeleceu ainda
sua vigéncia provisoria a partir de 16 de novembro de 1994 e até sua
entrada em vigor definitiva, para o caso de nao haver entrado em vigor
antes daquela data, como efetivamente ocorreu. O Acordo sobre a
Implementagio da Parte XI entrou em vigor apenas em 28 de julho de
1996.

Esse mecanismo de aplicagdo provisoria podetia ser utilizado
por Estados que houvessem apoiado a ado¢ao da resolugao da AGNU
sobre o Acordo, por Estados que houvessem assinado o Acordo ou
a ele aderido ou mesmo para os Estados que notificassem ao SGNU

T FIORAT]I, Jete Jane. A Disciplina... cit.. p. 256.
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o consentimento a essa aplicagao provisoria. Mais uma vez, previu-
se o consentimento tacito dos Estados que houvessem apoiado a
adocio da resolucio da AGNU ou assinado o Acordo, salvo se noti-
ficassem disposi¢ao em contrario ao SGNU.

Por esse mecanismo de aplicagdo provisoria, Estados que ndo
fossem partes quer da Convencao, quer do Acordo, poderiam partici-
par do regime da Atea e até mesmo participarem provisoriamente da
Autoridade, com todos os direitos e obrigacoes de um membro ple-
no, nos termos do art. 12, da Seciao 1 do Anexo do Acordo de 1994.

Essa participacao provisoria teria duracao até 16 de novem-
bro de 1996 ou até o Acordo entrar em vigor para o “membro provi-
s61i0”, o que ocorresse mais cedo. No caso de o Acordo haver entra-
do em vigor antes dessa data, o “membro provisorio” da Autoridade
poderia solicitar ao Conselho a extensao de sua participagao, desde
que provasse a disposi¢ao de vincular-se de boa fé a Convencao e ao
Acordo, por um prazo que nao poderia exceder a 16 de novembro de
1998.

Dessa forma, por mais esse artificio do Acordo de 1994, Es-
tados que até hoje nao sao membros da Convencao e do Acordo, mas
estavam aplicando-o provisoriamente, como os Estados Unidos e o
Canada, puderam participar do funcionamento da Autoridade, tomar
assento na Assembléia, no Conselho, na Comissao Juridica e Técnica
e no Comité de Finangas e fazer valer seus interesses na organizagao
até 16 de novembro de 1998, em igualdade de condi¢oes com os
membros efetivos da Autoridade.'™

O enfraquecimento da Autoridade

O Acordo sobre a Implementagao da Parte XI representou
um enfraquecimento do papel da Autoridade no regime dos fundos

17 BARBOZA, Julio. Op. cit.. p. 527.
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marinhos e oceanicos internacionais por diversos meios, em espe-
cial o fortalecimento do papel dos paises desenvolvidos em seu
processo decisorio e a redugdo de suas competéncias.

O Acordo de 1994 estabeleceu o consenso como regra geral
para as decisoes de todos os 6rgaos da Autoridade. Apenas quando
for impossivel o consenso, podera ocorrer decisao por maioria. Na
Assembléia, tem-se a maioria simples para questdes de forma e a
maioria qualificada de 2/3 para questoes de fundo. No Conselho,
as decisdes para questoes de forma também se dio por maioria
simples, ao passo que, as decisoes para as questoes de fundo para
as quais a propria Convenc¢ao de Montego Bay nio haja exigido o
consenso serdo tomadas por maioria qualificada de 2/3, desde gue
essas decisoes nao sejam opostas pela maioria de uma das cimaras do Con-
selho, estabelecidas no paragrafo 9 da Se¢ao 3 do Anexo do Acordo
de 1994,

O Acordo de 1994 estabeleceu duas camaras no Conselho,
que tornaram ainda mais complexa sua estrutura de composicao e
decisao. O Acordo também introduziu algumas alteragdes nos cri-
térios de composicao dos grupos de interesses no Conselho, como
se pode observar a segui.

A primeira camara compoe-se:

a) dos 18 membros eleitos para o Conselho de acordo com o
critério de representagao geografica; e

b) dos 6 membros eleitos entre os paises em desenvolvimen-
to com interesses especiais.

A segunda camara ¢ formada:

a) pelos 4 membros eleitos entre os Estados-partes maiores
consumidores ou importadores liquidos dos minerais encontrados
na Area, mantido o critério de 2% do consumo ou importacio mun-
dial nos dltimos 5 anos para os quais se disponha de estatisticas,
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inclusive o pais da Europa Oriental de maior economia em termos
de PNB e o pais de maior economia, a época da entrada em vigor
da Convencio, em termos de PNB'¥;

b) pelos 4 membros eleitos entre os oito Estados-partes com
maiores investimentos na Area; e

¢) pelos 4 membros eleitos entre os maiores exportadores
liquidos dos minerais encontrados na Area, inclusive 2 paises em
desenvolvimento cujas economias dependam substancialmente
dessas exportagdes.

O Acordo de 1994 concedeu, na pratica, um direito de veto
as camaras do Conselho, que poderao bloquear a adog¢do de qual-
quer decisao de fundo para a qual a CNUDM nio exija consenso.'”
Sequer houve a preocupacio de definir duas camaras com o mesmo
numero de membros. A camara em que predominam os paises em
desenvolvimento tem 24 membros, enquanto aquela em que os
paises desenvolvidos sio maioria tem apenas 12 membros. Dessa
maneira, decisdes que afetam o patrimonio comum de toda a hu-
manidade podem ser bloqueadas pela vontade de apenas sete Esta-
dos-membros da ISBA. Deve-se observar que as duas camaras tém

' Ou seja, garante-se por via obliqua, assento permanente no Conselho da ISBA para
Russia e, se estes vierem a integrar nova e definitivamente a Autoridade, os Estados
Unidos. A Convengido de Montego Bay ja havia previsto essa categoria velada de membros
permanentes. No entanto, pelo texto original do art. 161.1. 4) da Convencio, havia pelo
menos uma possibilidade formal de rotatividade, uma vez que se assegurava assento em
qualquer caso ao maior consumidor, qualidade que pode, em principio, ser modificada. As
alteracoes do Acordo de 1994 (Acordo, Anexo, se¢io 3, par.15, () definiram a participa-
¢do em qualquer caso do Estado, na data de entrada em vigor da Convencgio, com a maior
economia mundial em termos de PNB, se este desejar ser representado no grupo de interes-
se. Congelou-se a base temporal do critério econdémico, o que nio ocorreu em relagio ao
Estado da Europa Oriental de maior economia em termos de PNB, que a Russia tem pelo
menos a possibilidade de vir a perder no futuro. Dessa forma, os EUA, em integrando a
Convengao, terdo dieito a assento permanente no Conselho da ISBA, o que atualmente cabe
a Alemanha. Membros permanentes, veto: apos o Acordo de 1994 o Conselho da ISBA nio
deixou nada a dever ao Conselho de Seguranca das Nagoes Unidas.

B0 BARBOZA, Julio. Op. dit.. pp. 527-528. FIORATI, Jete Jane. A Convengio... cit. p. 138.
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a possibilidade de bloquear decisoes do Conselho, mas a Camara de
24 membros necessitaria de maior nimero de votos (13) para con-
seguir maioria. Os riscos de paralisagio do Conselho em virtude
dessa nova disciplina nio devem ser negligenciados.

Estreitamente associado ao fortalecimento da posi¢ao dos
paises desenvolvidos no ambito do Conselho esta o fortalecimento
dos poderes do Conselho em detrimento dos da Assembléia, tam-
bém introduzido pelo Acordo sobre a Implementagao da Parte XI
da CNUDM. Nos termos do Acordo, em matérias em que o Conse-
lho também tenha competéncia, bem como em quaisquer matérias
de natureza administrativa, orcamentaria ou financeira, a Assem-
bléia s6 pode decidir baseada em recomendagdes do Conselho. O
carater da Assembléia de 6rgao supremo da Autoridade torna-se
ainda mais letra morta, uma vez que ela se reduziu praticamente a
chancelar decises tomadas pelo Conselho.

As competéncias da Assembléia em termos da adogao da
politica geral da Autoridade foram esvaziadas, uma vez que muitos
de seus aspectos da politica geral da ISBA se relacionam com maté-
rias de competéncia especifica do Conselho, de maneira que a As-
sembléia nao pode mais decidir sem a recomendagao desse 6rgao.
Ainda, conforme a Convengao de Montego Bay, as decisdes sobre
a elaborac¢io do orcamento da ISBA, as contribui¢oes financeiras
de seus membros e as politicas de assisténcia a paises em desenvol-
vimento cabiam a Assembléia. Com o Acordo de 1994, quaisquer
matérias de carater administrativo, orcamentario ou financeiro de-
verdo se dar mediante recomendacoes do Conselho.'!

O Acordo de 1994 extinguiu a Comissao de Planejamento
Economico, que de resto haveria perdido quase todas as suas fun-
¢oes pelas mudangas introduzidas pelo Acordo, e determinou a
absorcdo de suas fungoes restantes pela Comissao Juridica e Técni-
ca. Por outro lado o Acordo determinou a criacao de um Comité de

18 FIORATI, Jete Jane. A Convengio... cit. pp. 139-140.

125

125 2/7/2007, 15:08



Finangas, em termos semelhantes ao que havia sido proposto du-
rante os trabalhos da Comissao Preparatoria. Composto de 15 mem-
bros eleitos segundo os critérios geograficos e de interesses, o Co-
mité de Finangas representantes dos 5 maiores contribuintes para o
or¢amento administrativo da Autoridade até que esta disponha de
outras fontes de financiamento para suas despesas. Dessa forma,
os Estados desenvolvidos garantiram a curto e médio prazo, maio-
ria absoluta no Comité de Financas.'”

A criagao do Comité de Finangas pelo Acordo de 1994 deu-
se simultaneamente a uma série de altera¢oes que reduziram a au-
tonomia financeira da Autoridade.

O Acordo de Implementacio proibiu a ISBA de contrair
empréstimos, o que era permitido expressamente pelo art. 174 da
Convencio de Montego Bay.'””> Além disso, o Acordo efetuou uma
série de alteragdes nas disposi¢coes financeiras dos contratos em
beneficio dos contratantes e em detrimento da Autoridade. Pela
disciplina do art. 13 do Anexo III da Convengao de Montego Bay,
os contratantes que pretendessem explorar e explotar recursos da
Area deveriam efetuar um pagamento inicial a ISBA de US$ 500
mil, responder por uma taxa anual de US$ 1 milhao e ainda paga-
rem uma contribui¢do financeira a Autoridade paga sob a forma de
um “imposto” anual sobre a produgio mineral extraida da Area ou
sob a forma de uma combinac¢ao entre o “imposto” e a participa¢ao
da Autoridade nos lucros das operagoes. Apos o Acordo de 1994,
esses contratantes tém apenas a obrigacio do pagamento de um
valor inicial de US$ 250 mil, cabendo ao Conselho adotar um pro-
cedimento simplificado de recebimento pela Autoridade de royalties
ou participa¢do nos lucros da explotagao.

182 BARBOZA, Julio. Op. cit.. p. 529. FIORATI, Jete Jane. A Convencio... cit. p. 141.
183 FIORATI, Jete Jane. A Convengio... cit. p. 142.
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Politica de Producdo e de Assisténcia Economica

Em relagdo as fung¢oes distributivas que estavam na base da
politica de produ¢ao da Autoridade, o Acordo sobre a
Implementagao da Parte XI representou um golpe quase fatal. A
Autoridade nao mais podera exercer qualquer espécie de politica
comercial de limitagao ou controle da produgao mineral da Area. A
politica comercial da Autoridade devera ser regida por bases co-
merciais saudaveis, de acordo com os principios do GATT (agora
OMC), inclusive a proibicao de subsidizacio e de discriminagio
entre os minerais produzidos na Area e fora dela. O Acordo tornou
sem efeito as disposi¢des do art. 151 e do Anexo 3 da CNUDM

sobre o tema.

Para beneficiar os paises em desenvolvimento produtores
terrestres dos minerais encontrados na Area, restou 0 mecanismo
do fundo de assisténcia econémica. Mesmo assim, essa assisténcia
econémica foi severamente restringida. Pelo Acordo de 1994, o
fundo de assisténcia econdémica passou a ser constituido apenas
pelos recursos da Autoridade que excedam seu or¢amento adminis-
trativo, dentro dos limites fixados pelo Comité de Finangas. O Acor-
do também determina que apenas recursos recebidos de contratan-
tes, inclusive a Empresa, e contribui¢des voluntarias poderdo com-
por o fundo, de maneira que a Autoridade nao podera utilizar recur-
sos provenientes das contribui¢des regulares dos Estados-membros
para compor o fundo. Finalmente, a concessiao da assisténcia eco-
némica aos paises em desenvolvimento produtores terrestres dos
minerais da Area sera decidida caso a caso pelo Conselho, sob reco-
mendag¢ao do Comité de Finangas, que analisara o pedido de acor-
do com as condicoes do orcamento da ISBA.'™

Em vistas dessas disposi¢oes, o principio de utilizagio dos
recursos da Area em beneficio da humanidade e em especial dos

18 FIORATI, Jete Jane. A Convengio... cit. loc. cit.

127

127 2/7/2007, 15:08



paises em desenvolvimento quase desaparece, pois os paises em
desenvolvimento prejudicados com a explotacio da Area terdo de
contar com a existéncia de um superavit orcamentario da Autorida-
de, além da boa vontade dos membros do Conselho e do Comité de
Financgas para receberem auxilio.

O enfraquecimento da Empresa

O Acordo sobre a Implementacao da Parte XI também in-
troduziu mudangas significativas no regime juridico-internacional
da Empresa, cuja viabilidade operacional ficou bem mais dificulta-
da. A Empresa perdeu quase todos as prerrogativas definidas na
Convencao de Montego Bay para garantir sua entrada em funciona-
mento, a qual, nos termos do Acordo de 1994, dependera de uma
diretiva especifica do Conselho da ISBA', dominado pelos paises
desenvolvidos.

Nos termos do Acordo de 1994, o Secretariado da ISBA
exercera as fun¢oes preliminares da Empresa até que ela passe a
funcionar de modo independente. Essas fung¢oes, definidas no pa-
ragrafo 1 da Sec¢ao 2 do Anexo do Acordo, constituem basicamen-
te estudo e monitoramento de atividades relacionadas a exploragao
e explotac¢ao dos recursos da Atea, bem como as questdes ambientais,
as pesquisas cientificas e aos avangos tecnologicos relacionados a
essas atividades.

O Acordo estabelece que, ao iniciar seu funcionamento efe-
tivo, a Empresa passara a agir independentemente da Autoridade,
submetendo-se aos mesmos direitos e obrigacdes dos demais con-
tratantes, como a necessidade de celebracao de contrato com a
Autoridade e os pagamentos respectivos. A Empresa passara, as-
sim, a funcionar independentemente dos 6rgaos politicos e do pro-
prio Secretariado da Autoridade, segundo critérios estritamente

% LODGE, Michael. Op. cit.. p. 4, nota 11.
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comerciais.'”® Ao estabelecer a igualdade de tratamento entre a
Empresa e os demais contratantes, o Acordo de 1994 eliminou os
privilégios que garantiriam a entrada em opera¢ao da Empresa.

Nos termos do Acordo, os Estados-partes da Autoridade
nao tém mais o dever de financiar uma area de mineragao para a
Empresa, como determinara o art.11.3 do Anexo IV da CNUDM.
O dever da transferéncia de tecnologia dos demais contratantes
para a Empresa e os paises em desenvolvimento, que tantas con-
trovérsias gerou no seio da III UNCLOS, também foi eliminado.
Revogada a clausula Brasil, o Acordo de 1994 estabeleceu que a
Empresa e os pafses em desenvolvimentos devem procurar obter,
no mercado ou por meio de joint ventures, a tecnologia para as ativi-
dades nos fundos marinhos e oceanicos, em bases comerciais justas
e razoaveis."”” Para o caso de insucesso dessa obtencio no mercado,
o Acordo estabelece apenas o dever genérico de os Estados-partes
e os contratantes por eles patrocinados cooperarem com a Empre-
sa e 0s pafses em desenvolvimento para a aquisi¢ao dessa tecnologia,
ainda em bases comerciais justas e razoaveis e com respeito pleno
aos direitos de propriedade intelectual.

As disposi¢coes do Acordo de 1994 parecem haver determi-
nado a autonomia da Empresa em relacio a Autoridade para
subordina-la aos contratantes que exercam atividades na Area. Nos
termos do Acordo para a Implementagao da Parte XI, a Empresa
devera conduzir suas operagOes iniciais de mineragao por meio de
Joint ventures, que dependerao, naturalmente, da disposi¢ao dos ou-
tros contratantes de atividades na Area cooperarem com a Empre-
sa. O proprio Acordo prevé que os contratantes que houverem, nos
termos do banking system, reservado uma area para a Autoridade,
tém o direito de primeira recusa a estabelecerem joint ventures com a
Empresa para a exploracido e a explotacao dessa area reservada. Se

18 FIORATTL, Jete Jane. A Convencio... cit. p. 139.

7 BARBOZA, Julio. Op. cit.. p. 528. FIORATI, Jete Jane. A Convengio... cit. p. 143.
FIORATI, Jete Jane. A Disciplina... cit. pp. 280-281.
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a Empresa nao submeter um plano de trabalho para essa area reser-
vada dentro de 15 anos de seu funcionamento efetivo ou 15 anos
apos a reserva da area, o que ocorrer mais tarde, o contratante po-
dera submeter um plano de trabalho para essa area reservada, des-
de oferecga de boa fé incluir a Empresa como parceira em uma joznt-
venture para essa area.

Dessa maneira, a Empresa resta sem acesso garantido quer

198
>

ao capital, quer a tecnologia necessarios ao seu funcionamento
bem como na dependéncia dos contratantes estatais ou particula-
res para poder se tornar uma realidade efetiva.

188 FIORATTL, Jete Jane. A Convengio... cit. p. 144.
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PARTE III - OS NOVOS DESENVOLVIMENTOS
DO DIREITO DOS FUNDOS MARINHOS
INTERNACIONAIS
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CAPiTULO 8 — A IMPLANTACAO DA AUTORIDADE

Sede, Estatuto Juridico, Relacionamento com a ONU

Formalmente, a Autoridade Internacional dos Fundos Mari-
nhos comecou a existir em 16 de novembro de 1994, com a entrada
em vigor da Convengao de Montego Bay. A ISBA s6 se tornou com-
pletamente operacional, contudo, em junho de 1996, quando, em
obediéncia ao art.156.4 da CNUDM que definia a Jamaica como
seu Estado-de-sede, assumiu os prédios e instalagdes que pertenci-
am ao Escritério das Nagdes Unidas para o Direito do Mar, na ca-
pital Kingston. As reunides anuais da Autoridade, por sua vez, rea-
lizam-se no Centro de Conferéncias da Jamaica, no centro de
Kingston. A ISBA e o governo da Jamaica celebraram acordo de
sede em 26 de agosto de 1999, com 54 artigos que regulam as ins-
talagGes e o funcionamento da ISBA no pais-hospedeiro, bem como
os privilégios e imunidades da Autoridade, de seu pessoal, de seu
patrimonio e dos representantes permanentes de seus Estados-mem-
bros.

O Protocolo sobre Privilégios e Imunidades da Antoridade Interna-
cional dos Fundos Marinhos foi aprovado pela Assembléia e aberto a
assinatura em 17 de agosto de 1998."” O Protocolo define os privi-
légios e imunidades da Autoridade e seus 6rgaos, dos representan-
tes dos Hstados-partes da Autoridade e dos funcionarios e peritos
da Autoridade em missao. Embora ressalte a diferenca na base con-
vencional dos privilégios e imunidades da Autoridade, prescritos
na secao 4, subsecao G Parte XI da CNUDM (arts. 176 a 183), e da
Empresa, definidos no art. 13 do Anexo IV da CNUDM, o Proto-
colo dispde de modo uniforme sobre os privilégios e imunidades de
ambos, baseado em ser a Empresa um 6rgao da ISBA.

% ISBA/4/A/8, Anexo.
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Uma das primeiras decisdes do Conselho da Autoridade foi
a de solicitar ao Secretario-Geral da ISBA a conclusio de um acor-
do de relacionamento dessa organiza¢ao com as Nag¢oes Unidas,
pela resolucao ISBA/C/10, de 10 de agosto de 1996. Em 24 de
outubro, a Assembléia-Geral da ONU convidou a ISBA para parti-
cipar de suas deliberagdes com status de observadora.” Em outra
decisdo, de 9 de dezembro, a AGNU requisitou ao SGNU provi-
déncias no sentido de que concluir acordo de relacionamento entre
a ONU e a ISBA, a ser provisoriamente aplicado até sua aprovagao
pela AGNU e pela Assembléia da ISBA.*! Nesse sentido, o Secre-
tario-Geral da ONU e o Secretario-Geral da Autoridade assinaram,
em 14 de marco de 1997, o Acordo concernente ao relacionamento entre
as Nagoes Unidas ¢ a Autoridade Internacional dos Fundos Marinhos.**
Esse acordo reconhece a qualidade da ISBA como uma organiza-
cao internacional autonoma diante das Na¢oes Unidas e estabelece
uma série de mecanismos de cooperagao entre as duas organiza-
¢odes, como a representacao reciproca, a realizacdo de consultas
periddicas entre os dois secretariados e o intercambio de dados,
informagoes e documentos.

O Secretario-Geral

O primeiro Secretario-Geral da Autoridade, eleito em mar-
co de 1996, foi o Embaixador Satya Nandan, de Fiji, personalidade
de relevo no processo de criagio do novo Direito do Mar. Nandan
chefiou a delegagao de Fiji no Comité dos Fundos Marinhos (1970-
1973) e na III UNCLOS IIT (1973-1982), no ambito a qual teve
papel ativo, tendo servido como Relator do Segundo Comité, presi-
dente dos grupos de trabalho sobre Zona Economica Exclusiva,

0 A/RES/51/6.
YT A/RES/51/34.

192 Agreement concerning the Relationship between the United Nations and the International Seabed
Authority, aprovado pela Assembléia da ISBA em 27 de marco de 1997 ISBA/3/A/3) ¢
pela AGNU em 26 de novembro de 1997 (A/RES/52/27).
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Delimitacao de Fronteiras Maritimas e Alto-Mar, co-presidente do
grupo informal sobre passagem em transito por estreitos e presi-
dente o Grupo Negociador 4 sobre a participacio de Estados sem
litoral e Estados geograficamente desfavorecidos na explotagao dos
recursos vivos das ZEEs. Especificamente em relagdo aos fundos
marinhos e oceanicos internacionais, cabe salientar que o Embai-
xador Nandan presidiu um grupo informal sobre a politica de pro-
ducio dos minérios da Area.

Apbs a conclusiao da Convengao de Montego Bay, o Embai-
xador Satya Nandan serviu como Subsecretario-Geral das Nagoes
Unidas e Representante Especial do Secretario-Geral para o Direi-
to do Mar, de 1983 a 1992, tendo chefiado o Escritério das Nacoes
Unidas para Assuntos Oceanicos e Direito do Mar e secretariado a
Comissao Preparatoria.

Na qualidade de Subsecretario-Geral das Nagdes Unidas e
Representante Especial do Secretario-Geral para o Direito do Mar,
Nandan iniciou, em nome do Secretario-Geral da ONU, o “Dilo-
g0” sobre a Parte XI da CNUDM, tendo presidido, na qualidade de
representante de Fiji, o Boat Paper Group que negociou o Acordo
para a Implementagao da Parte XI da Convencgao de Montego Bay.

Em mar¢o de 2000, na sexta sessao da ISBA, o SG Satya
Nandan foi reeleito para mais um mandato de quatro anos a frente
do Secretariado da Autoridade.

Os primeiros temas substanciais

A definigao das regras para a prospec¢ao e a exploragao dos
nédulos polimetalicos na Area representou o primeiro tema subs-
tancial de que se ocupou a Autoridade uma vez devidamente
operacional. As negociagdes sobre o tema se prolongaram por qua-
tro anos, encerrando-se apenas em julho de 2000. A partir de 1998,
mediante solicitacio da Russia, a Autoridade passou a estudar e
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discutir o regime juridico para outros recursos minerais da Area,
especialmente os sulfures polimetalicos e as crostas de
ferromanganés ricas em cobalto. Mais recentemente, as questoes
da biodiversidade da Area e da pesquisa cientifica marinha a ela
relacionada, por sua indissociabilidade das questdes dos recursos
nao-vivos passaram a integrar as preocupacgoes da ISBA.

Essas matérias serdo examinadas nos proximos capitulos.
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CariTULO 9 — O REGULAMENTO PARA A PROSPECCAO
E A EXPLORACAO DOS NODULOS POLIMETALICOS NA
AREA

O projeto de “Codigo de Mineracio” da Comissdo
Preparatoria

Conforme visto anteriormente, o Anexo III da CNUDM ja
dispunha sobre as condi¢Ges basicas para a prospeccao, a explora-
¢do e a explotacio dos minerais da Area, com base nos termos de-
finidos pelo art. 153 da Convengao. Nesses dispositivos ja se conti-
nham as distin¢Oes basicas entre o regime das atividades de
prospeccao e o das atividades de exploracao e explotagao, essas
ultimas exercidas com direitos de exclusividade e dependentes do
vinculo com um Estado patrocinador e da aprova¢ao de um plano
de trabalho pela Autoridade, do sistema de reserva de areas para a
Autoridade, e da celebracio de um contrato de exploragiao e
explotagao.

Na esteira desses dispositivos, a Comissao Especial n° 3 da
Comissao Preparatéria da Autoridade e do Tribunal encarregou-se
da regulamentacio dessas atividades na Area, pelo que ficou co-
nhecido como o “Cddigo de Minera¢ao”. O trabalho da Comissao
Especial resultou em um esbogo de Regulamento de 166 artigos,
elaborados entre 1984 e 1993, sob a forma de working papers.*>

O advento do Acordo para a Implementagao da Parte XI
da CNUDM, como também ja examinado, introduziu altera¢oes
profundas na normativa do Anexo III da Convenciao, de maneira
que boa parte dos dispositivos do projeto de “Codigo de Minera-
¢a0”, calcados no regime original da Conveng¢ao de Montego Bay,

1 LODGE, Michael. Op. ct.. p. 10, nota 51. Cf. LOS/PCN/153 (Vol. XIII).
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restaram obsoletos ante o novo marco juridico das atividades na
Area.

Uma vez implantada, a Autoridade houve por bem dar ini-
cio as negocia¢oes de um novo projeto de Regulamento para a Prospeccio
¢ a Exploracio dos Nddulos Polimetilicos na Area, adaptado as provi-
soes do Acordo de 1994, ainda que inspirado no trabalho da Co-
missdo Preparatéria em muitos aspectos nos quais o Acordo nio
havia introduzido alteracoes.

As negociacées do Regulamento

Em mar¢o de 1997, a Comissao Juridica e Técnica da Auto-
ridade comegou a trabalhar na elaboracao do regulamento, com base
em um esbogo preparado pelo Secretariado, de acordo com as pro-
visoes do Acordo e parcialmente inspirado no trabalho da Comis-
sao Preparatéria. Ao contrario do projeto da Comissao Preparatd-
ria, o projeto da CJT nio regulamentava a explota¢ao dos nédulos,
o que refletia as mudancas de perspectivas do aproveitamento eco-
noémico de seus recursos. Por outro lado, reforgou-se a presenca de
dispositivos sobre a protecio do meio marinho em relagao as ativi-
dades na Area, em demonstracio do crescimento das preocupacdes
ambientais da sociedade internacional nos anos 1990.***

Em marc¢o de 1998, o Conselho passou a tratar do projeto
de regulamento apresentado pela CJT, por meio de um debate geral
aberto aos membros do Conselho e observadores® A protecio
ambiental e o sigilo dos dados e informacdes representaram os prin-
cipais itens de divergéncia nas negociagdes do regulamento no am-

bito do Conselho.

Havia grande oposicdo por parte de pafses mais vinculados
aos interesses dos investidores pioneiros e dos investidores poten-

" LODGE, Michael. Op. ¢it.. pp. 9-10.
> LODGE, Michael. Op. ¢it.. p. 12.
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ciais a proposta dos Paises Baixos de se consagrar o principio da
precaucao para as atividades na Area, bem como 2 proposta chile-
na, com o apoio do GRULAC, de exigir “garantias ambientais” dos
contratantes e de estender sua responsabilidade aos danos
ambientais havidos ap6s a fase de exploragio.®”

A respeito do sigilo de dados e informagdes, confrontaram-
se as posi¢coes de alguns Estados mineradores, que pleiteavam am-
pla autonomia das empresas quanto a definicdo do carater confi-
dencial dos dados e informagdes e manutencao indefinida do sigilo,
e as posi¢oes da maior parte dos Estados membros da ISBA que
pretendiam ao menos impor limites razoaveis a esse sigilo.

Aparadas as ultimas arestas das negociagdes, o texto final
do Regulamento para a Prospecgdao e a Exploragio dos Nodulos
Polimetalicos na Area foi adotado pelo Conselho, por consenso, em
13 de julho de 2000, na continuacio da sexta sessio da ISBA™”,
tendo sido aprovado sem altera¢Oes pela Assembléia na mesma
data™”®.

O Regulamento compoe-se de 40 regras, divididas em nove
partes, e quatro anexos. As nove partes do Regulamento discipli-
nam as atividades de prospecc¢ao e exploragao dos nédulos, a pro-
tecao e a preservagao do meio marinho na condugao dessas ativi-
dades e a prote¢ao do sigilo dos dados e informagoes, a solucao de
controvérsias e os procedimentos em caso de localizacio de recur-
sos minerais que nao sejam os noédulos ou de objetos culturais ou
arqueologicos. Os Anexos 1 e 2 trazem os formularios utilizados
para notificar a Autoridade da inten¢do de conduzir atividades de
prospeccao e para apresentar um plano de trabalho de exploragao.
O Anexo 3 traz um contrato-padrio de exploracao. Finalmente, o
Anexo 4 contém as condi¢oes gerais do contrato de exploragao.

¥ LODGE, Michael. Op. cit.. pp. 12-13.
YTISBA/6/C/12.
8 ISBA/6/A/18. Regulations on Prospecting and Exploration for Polymetallic Nodules in the Area.
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Defini¢ées

O preambulo do Regulamento reafirma que os recursos da
Area sio Patrimonio Comum da Humanidade e que atividades eco-
ndmicas na Area devem beneficiar a humanidade como um todo.
O preambulo também define o escopo do codigo, que se limita a
prospeccao e exploragdo de nédulos polimetalicos na Area.

A primeira parte do Regulamento contém uma série de defi-
ni¢oes fundamentais, que nao constavam da CNUDM. Os nédulos
polimetalicos sio definidos como os recursos da Area que consis-
tem de depodsitos ou acimulos de nédulos, sobre ou imediatamente
abaixo da superficie dos fundos marinhos e oceanicos, que contém
manganeés, niquel, cobalto e cobre.

O Regulamento também esclarece as distingdes entre as trés
fases da mineracao dos nédulos:

a) prospecgao: a busca por depdsitos de nddulos
polimetalicos na Area, o que inclui a avaliagdo da composi¢ao, do
tamanho e da distribuicao dos nédulos, sem direitos exclusivos so-
bre as areas pesquisadas;

b) exploragao®”: a busca de depdsitos de nddulos
polimetalicos na Area, com direitos exclusivos; anilise desses de-
positos, condugao de testes de coleta, transporte, beneficiamento,
bem como de estudos ambientais, técnicos, econémicos, comerci-
ais e outros relevantes a atividade de explotagio;

c) aproveitamento ou explotagao: a lavra para fins comer-
ciais de nédulos polimetalicos dos fundos marinhos. Embora a de-
finicao de explotagao conste do Regulamento, o regime dessa ativi-
dade nao foi objeto de suas normas.

7O termo “exploracio” pode dar margem a interpretagdes equivocadas, em portugués,

devido a seu duplo significado. Nos textos juridicos relativos aos recursos da Area, o termo
“exploracao” nio ¢ sinbnimo de aproveitamento econémico ou explotagio; significa ape-
nas levantamento ou pesquisa.
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Em que pese o esforco do Regulamento para esclarecer as
distintas atividades relativas da Area, Michael Lodge observa que
nao ha uma distingao clara entre a atividade de prospeccao e a de
investigacao cientifica marinha na Area que, nos termos dos arti-
gos 87, 143 e 256 da CNUDM, ¢ livre para todos os Estados, sem
que a Autoridade haja recebido competéncias regulatorias claras
sobre a matéria. Dessa forma ¢ possivel que as atividades de
prospeccdao menos invasivas sejam conduzidas sob o manto da pes-

quisa cientifica.*'’

Prospeccdo

O Regulamento estabelece que a prospeccao devera reali-
zar-se em conformidade com as normas da UNCLOS e s6 podera
ter inicio apds registro da notificagao de prospecgdo pelo Secreta-
rio Geral da ISBA.

A prospecc¢ao nao confere direito algum sobre os recursos,
mas permite a extracao de minerais para testes. Os individuos ou
entidades que desejam realizar uma prospeccao deverdo notificar a
Autoridade. A notificagao devera incluir, zuter alia, o compromisso
de que os interessados cumprirao os dispositivos da Convengio e
respeitardo as outras normas referentes a cooperagao em progra-
mas de capacitagao, bem como as relativas a protegao e preserva-
¢ao do meio ambiente marinho.

A notificacao devera conter as coordenadas da area ou are-
as em que se realizardo as pesquisas e uma descri¢ao geral do pro-
grama de prospec¢ao, com data de inicio das atividades e duragao
aproximada. Cabe ao Secretario Geral da Autoridade examinar a
notifica¢do e recusar projetos situados em areas em que ja existam
planos de exploragiao (ou, no futuro, explotagdao) de qualquer tipo
de recurso, em area reservada para a Autoridade ou em regido em
que o Conselho tenha proibido tais atividades por considerar que
existem riscos de danos graves ao meio ambiente marinho.

20 LODGE, Michael. Op. dit. pp. 15-16.
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O Secretario Geral informara, periodicamente, a todos os
membros da Autoridade a identidade dos prospectores e as areas
em que se realizam as pesquisas sem, no entanto, revelar os porme-
nores da operacgao, salvo autorizacio da entidade responsavel pela
pesquisa.

O prospector compromete-se a notificar, imediatamente, ao
Secretario Geral da ISBA, a ocorréncia de acidente relacionado a
prospeccao e que provoque grave dano ao meio ambiente. O pros-
pector devera apresentar relatério anual ao SG contendo uma des-
cri¢ao geral da pesquisa e os resultados obtidos.

Nio existe limitacao de tempo para as atividades de
prospeccgao. O prospector nao detém direitos de exclusividade so-
bre a regiao em que desenvolve suas atividades, que somente pode-
ra obter mediante contrato de exploraciao. Dessa forma, dois ou
mais prospectores podem atuar numa mesma regido da Area?'’ A
unica obrigacdo do Secretariado da Autoridade ¢ a de, antes de
efetuar o registro da notificagao, informar ao prospector a eventual
existéncia de outro prospector com atua¢ao na regiao pretendida,
para o caso de o notificante pretender retirar ou modificar seu pedi-
do de registro.

A possibilidade de que as atividades de prospec¢ao dos noé-
dulos polimetalicos na Area sejam exercidas fora do controle da
ISBA sob o marco da pesquisa cientifica marinha, dada a falta de
distingdo conceitual clara nesse aspecto, importa em maiores riscos
do ponto de vista da preservagao ambiental, uma vez que a pesqui-
sa cientifica marinha esta submetida apenas as garantias ambientais
gerais previstas no art. 240(d) e na Parte XII da CNUDM, mas nao
aquelas do Regulamento, que incluem a possibilidade de negacio
do registro da notifica¢ao de prospeccao em caso de risco de dano
grave a0 meio marinho.

DY ARTIGAS, Carmem. Mineria en la ona internacional de los fondos marinos. Situacién actual de
una compleja negociacion. Santiago de Chile: CEPAL, 2001. p.10. LODGE, Michael. Op. cit..
loc. cit.
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Exploracdo

A Parte III do Regulamento para a Prospecgao e a Explora-
¢ao dos Nodulos Polimetalicos determina quem pode submeter um
projeto de exploragio, o conteudo dos projetos, as taxas cobradas e
os critérios de avaliacao dos mesmos.

Podem submeter projetos de exploracao a Autoridade:

a) A Empresa, isoladamente ou em cooperagao com outra
entidade — Nesse item, o Regulamento apresentou uma evolugio
em relacio ao Acordo de Implementacao da Parte XI, que s6 per-
mitiu a Empresa exercer atividades de mineragdo na Area mediante
Joint ventures.”> Nos termos do Regulamento, ficou claro que, nas
fases anteriores a da explotacao, a Empresa pode agir isoladamente;

b) Estados-partes, empresas estatais, pessoas juridicas ou
fisicas que possuam a nacionalidade do Estado-parte, ou sejam efe-
tivamente controladas por ele ou seus nacionais, desde que patro-
cinadas pelo referido Estado.

Cabe ao Estado patrocinador a responsabilidade de fazer
cumprir, dentro de seu quadro juridico interno, os termos do con-
trato e fazer respeitar a Convengao.

Nos termos do Regulamento, o plano de trabalho de explo-
ragao deve conter as seguintes informagdes:

a) descrigao geral do programa de exploracio e periodo de
realizagao previsto, o que inclui estudos ambientais, técnicos, eco-
némicos e outros a serem realizados.

b) descricao de um programa de estudos oceanograficos e
ambientais, que permita avaliar os possiveis efeitos sobre o meio
ambiente das atividades que se pretende desenvolver.

22 Cf. O paragrafo 2 da Secio 2 do Anexo do Acordo para a Implementacio da Parte XI.
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¢) avaliagao preliminar dos possiveis efeitos sobre o meio
ambiente das atividades de exploracao.

d) propostas de preservagdo e prote¢ao do meio ambiente.

Michael Lodge observa que as obrigagdoes ambientais dos
contratantes tém natureza progressiva, uma vez que, durante a fase
inicial de exploragao (sensoriamento remoto, retirada de pequenas
amostras), os impactos ambientais sio minimos, se houver. Apenas
com o inicio das atividades de testes dos sistemas de coleta e
processamento dos nédulos os riscos ambientais se evidenciam,
quando entdo o contratante ¢ obrigado a efetuar a avaliagao prévia
de impacto ambiental e apresentar propostas para sua minimizacao. >

O proponente de um plano de trabalho devera assumir o
compromisso de cumprir as normas, regulamentos e procedimen-
tos relativos do regime da Area e dar provas de sua capacidade
econdmica e tecnoldgica de implementar o plano de trabalho pro-
posto e de cumprir suas obriga¢oes financeiras para com a Autori-
dade. Essa capacidade deve incluir a prevencao e a reducio de da-
nos a0 meio marinho.

O projeto de plano de exploragao devera conter as coorde-
nadas geograficas referentes a area a ser explorada, que nao sera,
necessariamente, uma area continua, mas que devera comportar,
por sua extensao e valor comercial, dois empreendimentos de ex-
ploracao. O Regulamento mantém, assim, o sistema de reserva de
areas para as atividades da Empresa ou de pafses em desenvolvi-
mento tal como definido no Artigo 8 do Anexo 3 da Convencio. O

solicitante deve indicar as coordenadas que permitam dividir essa
214

3

area em duas areas de valor comercial equivalente*?, cabendo ao

Conselho designar uma dessas areas (a drea reservada) para o exerci-

23 LODGE, Michael. Op. ¢it.. p. 22. O autor observa ainda que as Recomendagoes da LTC
para otientagio dos contratantes listam algumas atividades consideradas nio-potencial-
mente nocivas ao ambiente.

24 ARTIGAS, Carmem. Op. dit.. p. 11.
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cio de atividades exclusivamente pela Autoridade por intermédio
da Empresa ou em associa¢ao com paises em desenvolvimento.

Uma vez aprovado pelo Conselho, o plano de trabalho de-
vera ser redigido em forma de contrato entre o solicitante e a Auto-

ridade.

O explorador tera exclusividade na exploracio de nédulos
polimetalicos na area delimitada pelo contrato, bem como priorida-
de na explotacio da mesma, quando da apresentacao de projetos
de explotacio.

A vigéncia dos contratos de exploragao sera de quinze anos.
Esgotado o prazo, o prospector, caso ja nao o tenha feito, devera
solicitar a aprovacao de projeto de explotagao, a menos que tenha
obtido prorrogacio do periodo de exploragao ou tenha renunciado
a seus direitos na area em questao.

O Regulamento torna permanente o sistema de reversio para
a Autoridade de metade da area alocada ao contratante, estabeleci-
do pela Resolucio II da III UNCLOS para as atividades pioneiras
(art. 1°, alinea ¢ da Resolugao II). Dessa forma, a 4rea delimitada
pelo contrato de exploracio nao podera ultrapassar 150.000 km?
50% dos quais deverao, gradualmente, ser devolvidos a Autorida-
de, salvo se a area alocada ao contratante nio exceder 75.000 km?
ou se, em circunstancias excepcionais, o Conselho decidir adiar a
reversao. A devolugao dessa parte da area contratada se dara pro-
gressivamente: 20% apos o terceiro ano do contrato, 10% apds o
quinto e 20% apbs o oitavo ano.

Todos os contratos deverao incluir, em anexo, programa pra-
tico de capacitagao do pessoal da Autoridade e dos paises em de-
senvolvimento, com énfase na exploragdo e com previsao de parti-
cipagdo em todas as atividades descritas no contrato. A obrigacdo
de capacitagao de pessoal da Autoridade e de paises em desenvol-
vimento ja constava do art. 144.2(b) da CNUDM e do art. 15 de
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seu Anexo 3, bem como, em relagido aos investidores pioneiros, no
art. 12(a)(77) da Resolugao II. Durante as controvérsias da III
UNCLOS, a questao da obrigacio de treinamento de pessoal foi
objeto de acirrado debate ao lado da questao da obrigacdo de trans-
feréncia de tecnologia. O Acordo para a Implementacao da Parte
XI, contudo, apesar de haver eliminado todos os dispositivos sobre
transferéncia obrigatéria de tecnologia, nao fez o mesmo em rela-
¢do a obrigacio de capacitagio de pessoal””; que permanece como
um dos poucos mecanismos obrigatorios que restam para garantir a
igualdade de acesso da Autoridade e dos paises em desenvolvimen-
to as atividades na Area. *'¢

Proceder-se-4 a um exame periddico do cumprimento do
projeto a cada cinco anos. O Secretario Geral devera apresentar ao
Conselho da Autoridade relatério sobre o cumprimento pelo con-
tratante de suas obrigacoes referentes a protecao e preservagao do
meio ambiente.

Protecdo e preservacdo do meio marinho

Nem o art. 145 da CNUDM que trata do principio da pre-
servacao ambiental da Area, nem sua Parte XII, sobre Protecio e
Preservacao do Meio Marinho trouxeram um regime juridico deta-
lhado para a preservacao ambiental em relagdo aos impactos das
atividades de exploracio e explotacio dos recursos da Area.”” Os
dispositivos da Parte XII referentes a protecio ambiental da Area
(arts. 209 e 215) apenas afirmam o dever do estabelecimento de
normas e procedimentos de prevencao, redugao ou controle da po-
luicdo do meio marinho proveniente de atividades realizadas na

25 LODGE, Michael. Op. ¢t.. p. 27. Cf. ainda o Acordo de Implementagio da Parte XI,
Anexo, Seg¢io 1, paragrafo 6, alinea (7).
26 Michael Lodge observa que os investidores pioneiros ja cumpriram suas obrigacoes

relativas ao treinamento de pessoal. Cf. LODGE, Michael. Op. ¢it. loc. cit.
27 MARKUSSEN, Jan Magne. Op. ct.. p.36.
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Area e remetem as disposi¢oes pertinentes da Parte XI. Por sua
vez, da Parte XI constam o principio da preserva¢ao do meio mari-
nho da Area e a competéncia da Autoridade para adotar as normas,
regulamentos e procedimentos para tal.

Desde a adociao da Convencao, contudo, aumentou sensivel-
mente a preocupagao internacional com a prote¢ao do meio ambien-
te, o que ja se demonstrou em algumas disposi¢des do Acordo de
1994, relativas as fungoes da Autoridade e da Empresa no na reuniao
de conhecimento sobre os impactos ambientais das atividades reali-
zadas na Area e A necessidade de avaliacio prévia de impacto
ambiental para a contratagio de atividades de mineracio na Area.*'®

Representam atividades com maior potencial de danos ao
meio ambiente da Area:

a) dragagem e coleta de dos nédulos, construgao, funciona-
mento e manutencao de instalacdes no solo dos fundos oceanicos —
que importardo a morte de grande parte da flora e da fauna dos
locais da Area em que se realizarem, quer diretamente pela propria
condugao das atividades, quer indiretamente, pela deposiciao de
camadas sedimentos nas regides vizinhas. Ainda ndo se conhecem
com precisdao as relacées da flora e da fauna da Area com aquelas
de zonas biologicas oceanicas superiores, havendo a possibilidade
de os impactos havidos no ecossistema da Area repercutam tam-
bém sobre os ecossistemas superiores.

b) descarga dos residuos de agua do navio-mineiro — cujo
impacto se dara essencialmente na superficie do mar, com, p.ex., a
mistura das aguas da Area e da superficie do oceano, de caracteris-
ticas fisico-quimicas e biologicas distintas (temperatura, composi-
¢ao quimica, plancton, etc.), e a deposi¢ao de sedimentos que difi-
cultardo a penetrabilidade da luz, essencial a fauna e flora das zo-
nas oceanicas superiores;

28 Acordo, Anexo, Secio 1, art. 5(i), art. 7, Segdo 2, art. 1(b).
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¢) processamento dos ndédulos — que tenderdo a produzir
impactos semelhantes ao do processamento dos minerais terres-
tres.?!”

Nos termos do Regulamento, A Autoridade e os Estados
patrocinadores deverdao aplicar o principio de precaucao, nos ter-
mos definidos pela Declaragao do Rio sobre Meio Ambiente e De-
senvolvimento™. A aplicagao do principio da precau¢ao para as
atividades realizadas na Area constituiu um dos pontos mais pole-
micos das negociagdes do Regulamento e sua consagracio na ver-
sao final representou um avango fundamental no regime juridico da
Area?'| compatibilizando-o com os avancos verificados desde a

RIO-92.

Nos termos do Regulamento, o contratante devera ajustar-
se a essa normativa para reduzir danos ao meio ambiente marinho
derivados da exploracao, “na medida em que seja razoavelmente possivel
¢ fazendo uso da melbor tecnologia de gue dispoe”. Trata-se da férmula
encontrada para conciliar as posi¢oes conflitantes durante a nego-
ciacao do Regulamento. Cabera, no futuro, estabelecer os critérios
para a determinacao dos limites do “ragoavelmente possivel” e julgar o

uso das melhores opgdes tecnoldgicas disponiveis ao contratante.”*

Entre as condi¢oes exigidas para a aprovacao de um plano
de trabalho e a celebra¢do de um contrato de exploragao pela Auto-
ridade, incluem-se, como visto, a avaliagao prévia do impacto
ambiental das atividades a serem conduzidas na Area, a proposicao

22 ARTIGAS, Carmem. Op. at.. p. 16. MARKUSSEN, Jan Magne. Op. cit. p.33.

#De acordo com o Principio 15 da Declaragio do Rio sobre Meio Ambiente ¢ Desenvol-
vimento, “de modo a proteger o meio ambiente, o principio da precangao deve ser amplamente observado
pelos Estados, de acordo com suas capacidades. Quando honver ameaca de danos sérios ou irreversiveis,
a auséncia de absoluta cerfeza cientifica nao deve ser utilizada como razgao para postergar medidas
eficazes e economicamente vidveis para prevenir a degradacio ambiental.”’

T ARTIGAS, Carmem. Op. dit.. p. 12.

2 ARTIGAS, Carmem. Op. ¢t. loc.cit.
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de medidas para prevenir ou minimizar esse impacto e a prova da
capacidade tecnologica para essa prevencao e controle de danos ao
meio marinho. Para poder efetuar a avaliagao preliminar dos efeitos
de suas atividades sobre a Area, o contratante devera inicialmente
proceder ao levantamento de dados ambientais basicos (environmental
baseline data) sobre o meio ambiente marinho. Além da obrigacdo da
avaliagao preliminar de impacto ambiental, os contratantes tém o
dever de monitorar os efeitos de suas atividades sobre o meio mari-
nho e apresentar ao SG da ISBA relatorios escritos anuais sobre a
implementacdo e os resultados desse programa de monitoramento.

As empresas envolvidas em atividades de prospecgao e ex-
ploragdao dos nédulos polimetalicos na Area sio obrigadas a notifi-
car imediatamente o Secretario-Geral da ISBA em caso de ativida-
des de contratantes na Area que causem dano grave ao meio mari-
nho. O Regulamento também prevé o instituto das ordens de
emergéncia, em casos de incidentes que causem ou possam cau-
sar danos graves ao meio ambiente, decorrentes de atividades de
exploracdo na Area. Nesses casos, o Secretirio Geral da Autorida-
de devera publicar um comunicado geral do incidente e notificar,
por escrito, o contratante e seu Estado ou Estados patrocinadores.
O SG devera, igualmente, notificar a Comissao Juridica e Técnica e
o Conselho. A competéncia da ISBA para a expedicdo de ordens de
emergéncia ja estava prevista no art. 162.2(w) da Convengao de
Montego Bay.

Enquanto o Conselho estuda as decisoes a serem tomadas,
o Secretario Geral adotara medidas imediatas e temporarias, “prati-
cas e razoaveis” para prevenir, conter e reduzir ao minimo o dano
ao meio marinho. O Regulamento estabelece que o Conselho po-
dera expedir ordens de emergéncia que determinem a suspensao ou
modificacao das operagdes.

Caso o contratante solicite, posteriormente, direitos de
explotagao, devera definir zonas de referéncia para efeitos e outras
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para preservacdo. As zonas de referéncia para efeitos sio aque-
las em que se medirdo os efeitos sobre o meio marinho da explora-
¢do; estas zonas deverdo ser representativas das caracteristicas
ambientais da Area. Ja as zonas de referéncia para a preserva-
¢ao sido aquelas em que se vedara qualquer atividade mineradora,
de modo a permitir que os ecossistemas dos fundos marinhos se
mantenham estaveis e para que se possa avaliar as mudangas na
flora e fauna.

Ressalte-se, ainda, que nem as disposi¢coes da Parte XI da
Convencao, referentes a Atea, nem os diteitos dela detivados afe-
tam as prerrogativas dos Estados costeiros de adotarem medidas
necessarias para prevenir, mitigar ou eliminar um perigo grave e
iminente para sua costa ou interesses conexos.

Em julho de 2001, a Comissao Juridica e Técnica da Auto-
ridade elaborou um conjunto de recomendagdes para orientar os
contratantes sobre a avaliagdio dos possiveis impactos ambientais
da exploracio de nédulos polimetélicos na Area.?”, com fundamento
nos resultados de um workshop realizado pela Comissao Juridica e
Técnica em 1998.

Em junho de 2001, realizou-se outro workshop, voltado a
padronizacdo da reunido e avaliacio de dados sobre atividades de
pesquisa e exploragao nos fundos marinhos e oceanicos, tanto do
ponto de vista do aprofundamento dos conhecimentos sobre os re-
cursos minerais da Area, quanto do ponto de vista das caracteristi-
cas ambientais da regido.

O préximo workshop da ISBA, a ser realizado de 29 de ju-
lho a 2 de agosto de 2002 em Kingston, tratard das perspectivas
para a cooperagao internacional na pesquisa cientifica marinha
nos fundos oceanicos, com vistas a um maior conhecimento do

23 ISBA/7/LTC/1/Rev.l and Cort.1. (Recommendations for the guidance of the contractors for
the assessment of the possible environmental impacts arising from exploration for polymetallic nodules
in the Area).
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ambiente dos fundos marinhos e oceanicos, inclusive sua
biodiversidade, e dos impactos sobre esse ambiente das ativida-
des relativas aos recursos minerais da Area. Entre os temas a se-
rem discutidos no workshop, sobre os quais se buscara maior coo-
peragao cientifica internacional, estdo: #) a determinagao dos ni-
veis de biodiversidade, abrangéncia de espécies e taxas de fluxo
genético nas provincias de nédulos abissais, particularmente na
regido da fratura Clarion-Clipperton; 4) os processos de disturbio
e recolonizagiao que seguem a ressedimentacao da pluma de sedi-
mentos causada pela mineragdo e a criagao das faixas de minera-
¢a0; ¢) os impactos da pluma de sedimentos causada pela minera-
¢ao nos ecossistemas da coluna d’agua (enriquecimento de nutri-
entes, carga de sedimentos, enriquecimento de ferro e intoxica-
c¢do por metais pesados); e 4) a variabilidade natural nos
ecossistemas das provincias de nédulos.

Confidencialidade de dados e informagcaes

Outro item polémico na negociagao do Regulamento, a dis-
ciplina do sigilo de dados e informagdes relativas as atividades na
Area envolve interesses distintos. Por um lado, os Estados desen-
volvidos que detém a tecnologia para a conducao das atividades na
Area defendem o sigilo de informagoes relacionadas a atividade de
exploracio, devido ao elevado custo da pesquisa e o carater sensi-
vel, do ponto de vista comercial, de grande parte dessa informagao.
Por outro lado, representantes da Autoridade tém preocupagdes igual-
mente legitimas sobre a necessidade de transparéncia e garantia de
acesso a informacoes e dados necessarios ao bom funcionamento
dos 6rgaos da Autoridade, como o Conselho, Secretariado e Comis-
sao Juridica e Técnica. Ainda, os paises em desenvolvimento véem
a difusao de dados e informacoes relativos as atividades conduzidas
na Area como uma forma de facilitar-lhes o acesso as tecnologias
necessarias para o desempenho dessas atividades.
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Adotou-se uma defini¢io ampla do que deve ser considera-
do confidencial. O Regulamento estabelece que serdo considera-
dos confidenciais os dados que o contratante assim determinar, o
que contrasta com o regime original da Convencido de Montego
Bay™'. Sio exce¢des a essa regra as informacdes: @) de dominio
publico que possam ser obtidas de outras fontes; 4) divulgadas pre-
viamente pelo proprietario sem a exigéncia de sigilo; ¢) ja disponi-
veis a Autoridade sem a exigéncia de sigilo.

O Regulamento estabeleceu um periodo de 10 anos durante
os quais os dados e informacgdes serdo considerados confidenciais.
Apbs esse prazo, e a cada cinco anos a partir de entdo, o contratan-
te e o Secretario Geral revisardo os dados para determinar a neces-
sidade da preservacao do sigilo. O critério a ser utilizado na revisio
¢é o de avaliar se havera risco de sério dano econdémico, caso a infor-
magao seja divulgada.

Objetos historicos e arqueologicos

O Regulamento estabelece que, em caso de descoberta de
qualquer objeto de natureza arqueoldgica ou histérica no curso de
atividades de prospec¢io ou de exploracio da Area, o Secretario-
Geral da ISBA devera ser informado imediatamente do objeto, bem
como de sua localizagao. O Secretario-Geral, por sua vez, transmi-
tira as informag¢oes ao Diretor Geral da UNESCO.

Os contratantes deverao adotar todas as medidas razoaveis
para evitar disturbios ao objeto. O Regulamento nao prevé para os
prospectores o mesmo dever, o que se afigura lacuna injustificavel
diante da possibilidade de que as atividades de prospeccao, a des-
peito de seu carater menos intrusivo, danifiquem objetos de valor
histérico ou arqueoldgico.

24 ARTIGAS, Carmem. Op. cit.. loc. cit.
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As competéncias da Autoridade, nos termos do Regulamen-
to, limitam-se apenas a receber as notificacdes dos prospectores e
contratantes e retransmiti-las a UNESCO. O Regulamento parece
corroborar a interpreta¢ao de que, dado que os objetos de valor
histérico ou arqueoldgico nao se enquadram na defini¢ao de recur-
sos da Area contida no art. 133 da CNUDM, estatriam fora da esfe-
ra de competéncias da ISBA. Dessa forma, reconhece-se a UNESCO
o papel fundamental na prote¢iao dos objetos de valor histérico ou
arqueologico da Area.

Essa protecao sera garantida pela Convengao da UNESCO
sobre Protecio do Patrimonio Cultural Subaquatico, adotada em 2 de no-
vembro de 2001 pelo plenario da 31" Conferéncia-Geral da
UNESCO, que entrara em vigor trés meses apos receber o vigési-
mo instrumento de ratificacio ou adesio. A Convencao da
UNESCO preenche um vacuo juridico até entdo existente na pro-
te¢ao do patrimonio cultural subaquatico, que era protegido apenas
por legislagdes nacionais ou no quadro das normas mais gerais da
UNESCO sobre protegao do patrimonio cultural.

As dimensées do presente trabalho impedem uma analise
detalhada da Convenc¢ao da UNESCO, que em varios de seus dis-
positivos estabelece vinculos com a CNUDM. Convém ressaltar,
contudo, que a Conven¢ao da UNESCO veda a comercializa¢ao
do patrimonio cultural subaquatico, reconhece a prioridade de sua
conservagao z situ ¢ determina aos Estados o dever de impor me-
didas de enforcement para os violadores da protecao desse patrimonio
e, NO que tange a Atrea, também consigna a obrigatoriedade de no-
tificacao ao Diretor-Geral da UNESCO e ao SG da ISBA da desco-
berta de objetos do patrimonio cultural subaquatico e de sua loca-
lizacao. A Conven¢ao da UNESCO reconhece papel especial aos
Estados que tenham um vinculo verificavel com os objetos do
patrimoénio cultural subaquético encontrados na Area, sobretudo
em termos de sua origem histérica ou arqueoldgica, na coordena-
¢ao da protecao desses objetos (Estados coordenadores).
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Embora ambos guardem semelhangas importantes — em es-
pecial a idéia de preservacio e fruicio em beneficio da humanidade,
os conceitos de patrimonio comum da humanidade, aplicado a Area,
e o de patriminio cultural, surgido e desenvolvido no seio da

UNESCO, nio devem ser confundidos.
Os primeiros contratos de exploragao

A adogao do Regulamento para a Prospeccao e a Explora-
¢do dos Nodulos Polimetalicos na Area estabeleceu o regime juridi-
co definitivo para essas atividades, de modo que a ISBA pode final-
mente celebrar os contratos de exploracao que trouxeram os inves-
tidores pioneiros do regime transitério definido na Resolugao II da
[T UNCLOS.*

Todos os sete investidores pioneiros registrados perante a
Comissao Preparatoria ja assinaram os contratos de exploragao de
15 anos com a Autoridade. Os primeiros contratos de exploracao
foram assinados em 29 de marco de 2001, pela Yuzhmorgeologiya,
pela Organizagao Conjunta Interoceanmetal e o governo da Repu-
blica da Coréia. A COMRA concluiu seu contrato de exploragiao
em 22 de maio de 2001, ao passo que a IFREMER/AFERNOD e
a DORD o fizeram em 20 de junho de 2001.*° O dltimo investidor
pioneiro a celebrar o contrato de exploragdo com a Autoridade no
regime definitivo foi a India, que havia sido a primeira a obter o
registro de investidor pioneiro perante a Comissio Preparatoria,
tendo assinado o contrato de exploragao em 25 de margo de 2002.

5 LODGE, Michael. Op. dit.. p. 28.

26 Cf. ISBA/7/C/4: Status of contracts for exploration issued in accordance with the Regulations for
prospecting and exploration for polymetallic nodules in the Area.
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CAPiTULO 10 — OSs NOVOS ITENS DA AGENDA:
SULFURES POLIMETALICOS E CROSTAS COBALTICAS.

O inicio das discussoes na ISBA

Na sessao do Conselho de 1998, a Russia solicitou a Auto-
ridade a elaboragao de regras sobre os demais recursos minerais da
Area, em especial os sulfetos polimetalicos e as crostas de manganeés
ricas em cobalto. Nos termos do art. 163,0,(ii) da CNUDM, a ISBA
teria o prazo de trés anos para a adogao dessas regras. Como os
esforcos da Autoridade estivessem concentrados na conclusao do
Regulamento para a Prospeccgiao e a Exploracao dos Noédulos
Polimetalicos, esse prazo expirou em 17 de agosto de 2001 sem que
se houvesse definido o regime juridico para esses “novos” recursos

da Area.

Em junho de 2000, a ISBA realizou um workshop sobre re-
cursos minerais na Area, cujos resultados foram apresentados pelo
Secretariado no documento “Consideragoes relativas ao regulamento para
a prospeceao e a exploracdo de sulfetos polimetilicos hidrotermais e crostas de
Jerro-manganés ricas em cobalto na Area”, de 29 de maio de 2001.%
Ap6s discussoes iniciais sobre esse documento em 2001, o Conse-
lho prosseguira o debate sobre as questoes relativas ao regime dos
sulfetos e das crostas ricas em cobalto na oitava sessao da Autori-
dade, a ser realizada em agosto de 2002.

Os sulfures polimetalicos

Os sulfures polimetalicos surgem em valas e bacias das regi-
oes de atividade vulcanica, quando do contato de lava com a agua

N ISBA/7/C/2. Considerations relating to the regulations for prospecting and exploration for
bydrothermal polymetallic sulphides and cobalt-rich ferromanganese crusts in the Area.
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fria do oceano, o que da origem a depdsitos ricos em zinco, cobre,
ferro, prata e ouro. Os sulfures foram descobertos em 1979, na dorsal
do Pacifico otiental norte, proximo a costa de Baja Calif6rnia.”®

Os sulfures constituem verdadeiros respiradouros
polimetalicos por onde sdo expelidos gases sulfurosos a temperatu-
ras de cerca de 400°C (as “chaminés negras”). Apresentam altas con-
centragoes de cobre, zinco, ferro, chumbo, ouro e prata. Essas for-
magoes minerais servem de substrato para um dos ecossistemas de
maior biodiversidade do planeta.

Esses recursos se concentram na extensa area de forte ativi-
dade vulcanica do Pacifico, mas também estio presentes no Atlan-
tico. Os sulfures tém tamanhos que podem variar de algumas mi-
lhares a cerca de 100 milhdes de toneladas.??’

A maioria das jazidas de sulfures polimetalicos conhecidos
situa-se em ZEEs, em especial aquelas de Canada, Equador, Fiji,
Japao, Papua Nova Guiné e Tonga. Na Area, encontram-se sulfures
polimetalicos na dorsal do Pacifico oriental (entre 0° e 13° de lati-
tude norte) e na dorsal mesoatlantica (entre 12° e 28° de latitude

norte).*"

As crostas de ferromanganés ricas em cobalto

As crostas de ferromanganeés ricas em cobalto também sio
encontradas em regides de atividade vulcanica, mas se localizam,
sobretudo, nos flancos mais rasos de ilhas vulcanicas, nos montes
submarinos e em dorsais oceanicas, e nao em bacias como os nédu-
los. Uma crosta é considerada rica em cobalto quando tem em sua
composicao pelo menos 2,5% desse mineral. As crostas cobalticas

28 ISBA/7/C/2, p2.

9 HALFAR, Jochen & FUJITA, Rodney. Precantionary Management of Deep Sea Mining.
Disponivel em: <http://www.environmentaldefense.org/documents/
736_DeepSeaMining.pdf> Acesso em: <25 mai. 2002> p. 3.

0 HALFAR, Jochen & FUJITA, Rodney. Op. cit..p. 4.
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de ocorrem em profundidades que variam de 400m a 4.000m, mas
as crostas mais espessas e de maiores teores de cobalto se situam
entre 800m e 2.500m de profundidade. O cobalto presente nes-
sas crostas tem importancia estratégica fundamental, sendo utiliza-
do para a formacao de “superligas” utilizadas, por exemplo, na avi-
acao a jato.

Essas crostas podem tornar-se fontes nao apenas de cobalto,
mas também de outros metais como titanio, niquel, platina,
manganes, cério, fosforo, talio, telario, tungsténio, bismuto e
molibdénio.

A maioria das crostas cobalticas conhecidas, contudo, esta
situada no territério das ZEEs dos Estados arquipelagicos do Su-
deste Asiatico e da Oceania, como Micronésia, Kiribati e Ilhas
Marshall, além do Havai e das Ilhas Johnston(EUA).

O regime juridico cogitado para os silfures polimetdlicos
e as crostas de ferromanganés ricas em cobalto

As diferencas das caracteristicas dos sulfures e das crostas
cobalticas em relacio aos ndédulos demandam técnicas de
explotagao distintas, com conseqiiéncias para o regime juridico co-
gitado.

Os ndodulos se situam sobre o leito das bacias submarinas,
ou imediatamente abaixo dele, formando extensas “praias” que fa-
cilitam sua extracdo. Nessa perspectiva, os nddulos comportam-se
basicamente como recursos bidimensionais. Ja nos salfures e as cros-
tas ricas em cobalto, a dimensio da profundidade passa a ter rele-
vancia, revestindo-os de um carater de tridimensionalidade que
demanda técnicas de extragao distintas e potencialmente mais agres-
sivas ao meio marinho.??> Além disso, os sulfures e as crostas
cobalticas atualmente conhecidos na Area sio de quantidade bem

21 1SBA/7/C/2, p3.
22 ARTIGAS, Carmem. Op. cit.. p. 20.
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menor e se distribuem de modo bem mais esparso que os sitios de
nodulos.

As discussoes preliminares consideram que o regime juridi-
co da prospeccio, exploragao e explotagdo desses recursos devera
manter em linhas gerais o sistema paralelo estabelecido pela
CNUDM em relagao aos ndédulos, com algumas modificagdes deri-
vadas da natureza dos sulfures e das crostas. Entre essas modifica-
¢oes, estaria a adogdo do conceito de contratagao pela ISBA de
“blocos” da Area que apresentassem esses minerais, que daria a
consideracio devida a tridimensionalidade desses recursos*. Ao
invés de um sistema de size-banking como o das areas reservadas em
relagdo aos noédulos, cogita-se a participagao da Autoridade nos
rendimentos das operagdes relacionadas aos sulfures e as crostas
cobalticas.**

23 1SBA/7/C/2, p. 6.
24 ISBA/7/C/2, pp. 6-7.
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CAPITULO 11 — OSs NOVOS ITENS DA AGENDA: A
BIODIVERSIDADE.

Caracteristicas da biodiversidade na Area

O assunto de maior atualidade nos debates acerca dos futu-
ros desenvolvimentos do regime juridico dos fundos marinhos e
oceanicos internacionais diz respeito a conservacio e gestao dos
recursos genéticos da Area. A relevancia cada vez mais evidente
dos interesses em jogo nessa questdo demonstra a necessidade de
futuras negociagoes para a defini¢io de um regime juridico-interna-
cional apropriado para a biodiversidade da Area.

As profundezas oceanicas apresentam caracteristicas
ambientais unicas, que conduzem a existéncia de flora e fauna de
caracteristicas todas proprias, adaptadas as condigoes de
luminosidade ausente, pressao altissima e temperatura baixissima
que nelas predominam. Na zona abissal, por exemplo, que compre-
ende as areas de profundidades iguais ou maiores 4000m, concen-
tra-se grande numero de espécies, embora os numeros de espéci-
mes dessas espécies sejam pequenos, 0 que aumenta os riscos de
extincao.””

Uma das caracteristicas dos ecossistemas dos fundos ocea-
nicos é a presenca dos seres bioluminescentes. A auséncia de
luminosidade levou-os a desenvolverem a capacidade de
bioluminescéncia e, associados a ela, olhos grandes com pupilas
grandes, que possibilitam o maximo de absor¢ao de luz. As eleva-
das pressoes dos fundos oceanicos condicionaram esses animais a
desenvolverem uma reducio dos ossos e da musculatura, tendo uma
densidade pouco maior do que a agua do mar. Os peixes

> MARKUSSEN, Jan Magne. Op. ¢t.. loc. cit.
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bioluminescentes sao geralmente carnivoros e, para facilitar a ali-
mentacdo num ambiente de presas escassas, desenvolvem mandji-
bulas e dentes grandes e nadadeiras dorsais alongadas em forma de

“iscas” .2

Estudo realizado pelo Professor Craig R. Smith sobre o am-
biente biol6gico nas regides de nddulos de Clarion-Clipperton ana-
lisa as caracteristicas nicas dos recursos biologicos dos fundos
marinhos e oceanicos nas regioes de ocorréncia de nédulos, seu
valor econémico atual e potencial, bem como a probabilidade de
extingao de espécies, resultante das atividades de exploragao.””” Em
Clarion-Clipperton encontra-se uma fauna endémica, limitada, es-
sencialmente, a esse meio marinho. Como a regiao de ocorréncia de
nédulos polimetalicos é restrita a uma pequena parcela do fundo
marinho, caberia indagar se a vida existente nessas zonas subsistiria
em outras partes, caso ocorra exploragao em toda a extensio da
area de nédulos.

As preocupagdes com a preservagio e gestao da
biodiversidade nos fundos marinhos e oceanicos se intensificaram
com o aumento dos estudos sobre a biodiversidade nos sulfures
polimetalicos. Nos sulfures foram descobertas novas formas de vida
capazes de sobreviver num ambiente altamente hostil a grande
maioria dos seres vivos até entao conhecidos, em que além das ja
severas condi¢oes normais dos fundos oceanicos, ocorrem emis-
soes de gases sulfurosos altamente toxicos a temperaturas de cerca
de 400°C. Essas criaturas, cognominadas de extremdfilas ou
hipertermdfilas apresentam alta resisténcia a pressao e ao calor, o que
desperta grande interesse em suas aplica¢oes industriais. Em virtu-

26 As condigdes ambientais condicionaram nesses seres vivos caracteristicas tio peculiares

que levaram a que recebessem denominagdes igualmente curiosas, quando nao bizarras.
Tome-se, por exemplo, a “lula vampira do inferno” (Vampyrotenthis infernalis, que tem os
maiores olhos de qualquer animal, em propotcio ao corpo), o “peixe-vibora” (Chanliodns
sloani), o “peixe-ogro” (Anaplogaster cornuta), o “peixe-boca-de guarda-chuva” (Eurypharynx
pelecanoides) e até o “peixe-bola-de-futebol” (Furcacanda heintzae).

27 ARTIGAS, Carmem. Op. cit.. pp. 21-22.
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de da total auséncia de luz, as espécies “extremofilas” absorvem
energia do préprio ambiente sulfuroso em que vivem, compondo o
unico ecossistema do mundo completamente guimiossintético, com
espécies desconhecidas e altamente endémicas, nio encontrados
em qualquer outro lugar.”® Acredita-se hoje que os respiradouros
hidrotermais podem ter sido o ber¢o da vida na terra.

Os ecossistemas dos respiradouros hidrotermais represen-
tam uma das regides mais megadiversas do planeta. Antes das des-
cobertas dos sulfures polimetalicos no final dos anos 1970, acredi-
tava-se que a biodiversidade marinha total era de cerca de 200 mil
espécies, apos a descoberta dos seres “extremofilos”, essas estima-
tivas saltaram para de 10 a 100 milhoes de espécies.”’

Essas espécies poderiam dar origem a diversas aplicacdes,
sobretudo em ambientes de pressio elevada ou temperaturas muito
baixas. A bioprospecc¢ao dessas espécies ja se iniciou. Algumas es-
pécies “extremofilas” ja estao sendo explotadas para fins de trata-
mento de residuos, processamento de alimentos e mineracio. Com
relagao ao valor econémico desses recursos genéticos, estima-se
que esteja entre 600 milhdes e 3 bilhdes de ddlares por ano, cres-

cendo rapidamente.

O estudo do professor Craig Smith cita uma empresa de
biotecnologia que isolou bactérias que vivem em restos de baleias
em grande profundidade. Essas bactérias, conhecidas como
“extremofilas”, por viverem em ambientes extremos do fundo ma-
rinho, produzem enzimas que atuam sobre as proteinas e 6leos dos
ossos das baleias. A empresa planeja comercializar essas enzimas
como aditivos.?*!

28 HALFAR, Jochen & FUJITA, Rodney. Op. cit..p. 6.

* BORGESE, Elizabeth Mann. The Search for the Origin of Life. In: Aventis Future, n° 3,
2000. Disponivel em:<http://212.38.30.154/forum/fut0003/
3_2000_ambassador_of_seas_1.htm> Acesso em: <25 mai. 2002>

#0 BORGESE, Elizabeth Mann. Op. ¢it. loc. cit.
1 ARTIGAS, Carmem. Op. cit.. p. 23.
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A biodiversidade da Area nos regimes atuais da CNUDM e
da CDB

A diversidade bioldgica dos respiradouros hidrotermais so-
fre ameaca de duas ordens. De um lado, as técnicas de mineragao
mais cogitadas para a explotagao dos sulfures polimetalicos podem

1.2#2 Do outro, a

causar danos irreversiveis ao ecossistema loca
prospeccao desregrada dos recursos vivos que tém nesses sulfures
seu habitat pode comprometer severamente a preservacao dessa
biodiversidade ainda em grande parte desconhecida, além de con-
centrar os eventuais beneficios dessa prospec¢ao nas maos de pou-
cos. Diante desse quadro de ameagas, tanto a Convengao de
Montego Bay quanto a Convengao sobre Diversidade Biologica
apresentam lacunas preocupantes no que concerne a prote¢ao da

biodiversidade nos fundos marinhos e oceanicos internacionais.

Nos termos da Convencdo de Montego Bay, a Autoridade
tem jurisdicio apenas sobre os recursos minerais da Area, os tnicos
que se enquadram no conceito de 133(a) de recursos que, junta-
mente com a Area em si mesma, constituem patrimoénio comum da
humanidade. Todo o regime juridico da Area definido na Conven-
¢ao de Montego Bay volta-se essencialmente para a exploragao e
explotacao desses recursos minerais, sobretudo os nddulos
polimetélicos. Em termos dos recursos vivos da Area, as compe-
téncias da Autoridade se situam no quadro mais geral da protecao e
preservacio do meio marinho, nos termos do art. 145 e da Parte
XII da CNUDM.

Nao obstante a defini¢ao da preservagao da biodiversidade
como znteresse comum da humanidade (common concern of mankind), a
Convencao sobre Diversidade Biologica concentra-se essencialmen-
te na protecao das biodiversidades terrestres nacionais. Nao existe
qualquer dispositivo que trate das especificidades da biodiversidade
marinha e oceanica. A CDB, em seu art.5, ao tratar da biodiversidade

#2 HALFAR, Jochen & FUJITA, Rodney. Op. cit.p. 7.
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em areas situadas além das jurisdi¢oes nacionais, apenas estabelece
o dever genérico de os Estados-partes cooperarem diretamente en-
tre si ou por meio de organizagoes internacionais para a preserva-
¢do e utilizagao sustentavel de seus recursos biogenéticos.

Tanto a Autoridade quanto o Secretariado da CDB tém pro-
curado agir para suprir essa lacuna no regime da protecao da
biodiversidade da Area, mas ainda nio existe nada de concreto em
termo de um regime de protecao especifica e efetiva para os recursos
biogenéticos da Area. A bioprospecgao na Area permanece sem fre-
gulamentag¢ao, com o risco de conflitos com outros possiveis usos da
Area, o tisco de graves danos ambientais e a privagiao do acesso dos

beneficios dessa prospeccdo para os paises em desenvolvimento.*

No ambito da CDB, discute-se a protecao da biodiversidade
marinha e costeira desde a primeira Conferéncia das Partes em 1994.
Um avango importante ocorreu em 1995, com a ado¢ao de uma deci-
sao sobre conservacao e uso sustentavel da diversidade bioldgica
costeira e marinha e do Mandato de Jakarta sobre Diversidade Bioldgica
Marinha e Costeira. Na COP-4, em maio de 1998, em Bratislava, esta-
beleceu-se um programa de trabalho plurianual de conservagao e uso
sustentavel da biodiversidade costeira e marinha. Nio existem, con-
tudo, disposi¢des que tratem especificamente da biodiversidade da
Area, e a ISBA sequer ¢ objeto de mengio expressa entre as organiza-
¢Oes internacionais com as quais o Secretariado das CDB procurara
cooperar na implementacao do programa.

Outro aspecto que convém ressaltar é que apenas recente-
mente se logrou consenso para adotar as diretrizes sobre acesso e
compartilhamento de beneficios aos recursos da biodiversidade.
Essas diretrizes tém carater voluntario e um viés essencialmente de
acesso e reparticao justa e equitativa de beneficios relativos a
biodiversidade ew ferritorio de jurisdicao estatal, concentrando-se no

23 BORGESE, Elizabeth Mann. Op. ¢it. loc. cit.
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relacionamento entre “Estado prospector” e Estado detentor dos
recursos biogenéticos. Nao se definiu um regime preciso para o aces-
so e o compartilhamento de beneficios em termos de recursos da
biodiversidade de areas além das jurisdigdes nacionais, muito me-
nos no caso especifico da Area.

Ja no ambito da Autoridade, a preocupagao com a questao
especifica dos recursos vivos da Area, sobretudo aqueles dos
ecossistemas dos sulfures, tem se mostrado mais evidente. Embora
a Autoridade reconhega o principio da liberdade da pesquisa cienti-
fica marinha na Area previsto na CNUDM, observa também que a
CNUDM nio distingue adequadamente os conceitos de “pesquisa
cientifica marinha”, “prospecc¢ao” e “explora¢ao”, nem tampouco
entre pesquisa cientifica pura e aplicada.”* Essa falta de precisio
gera problemas diante das recentes descobertas sobre os
ecossistemas da Area, em especial os dos respiradouros hidrotermais,
com um potencial de conflito entre os interesses da mineragao des-
ses sulfures polimetalicos, da bioprospec¢ao dos seres vivos que
neles tém seu habitat e da preservag¢iao e protecao desses
ecossistemas.””

O proximo workshop da ISBA, ja mencionado, tratara justa-
mente das perspectivas para a coopera¢ao internacional na pesqui-
sa cientifica marinha nos fundos oceanicos, com vistas a um maior
conhecimento do ambiente dos fundos marinhos e oceanicos, in-
clusive sua biodiversidade, em especial a biodiversidade nas “prai-
as” de nodulos e os impactos que poderao advir sobre ela das ativi-
dades mineradoras na Area.

A incorporagao da biodiversidade da Area ao patrimoénio
comum da humanidade

Durante o 12° Encontro dos Estados-Partes da CNUDM,
realizado em Nova lorque de 16 a 26 de abril de 2002, o Secretario-

4 A/57/57, p. T0.
5 A/57/57, loc. cit.
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Geral da ISBA, Satya Nandan, lancou a idéia do que parece ser a
solu¢do mais adequada para a definicio do regime juridico da
biodiversidade da Area — a sua incorporagao ao patrimonio comum
da humanidade atualmente composto apenas pela Area em si e seus
recursos minerais.

De fato, sobretudo ao se considerar o caso especifico dos
ecossistemas dos respiradouros hidrotermais, percebe-se a ligacao
indissoltivel entre os recursos vivos da Area e o leito, o solo e o
subsolo dos fundos marinhos. Os recursos vivos e nao-vivos da
Area compoem uma unica realidade ambiental, a qual nao deve
permanecer artificialmente separada em virtude de uma lacuna ju-
ridico-internacional. Se, no passado, o grande temor era o de uma
“corrida aos ndédulos” em detrimento do meio marinho e da huma-
nidade como um todo, nos dias atuais se acrescenta o risco de uma
“corrida as extremofilas”, igualmente nociva. As espécies
extremofilas e todas as outras espécies que dependem do contato
com a Area para seus ciclos de vida devem ser submetidas ao regi-
me do patrimonio comum da humanidade, dado que se associam
indissoluvelmente a Area, seu substrato e seu habitat.

O raciocinio que deve servir de fundamento para a incorpo-
ragao desses recursos biogenéticos ao patrimonio comum da huma-
nidade ¢ o mesmo que fundamenta a incorporagao da espécies seden-
tarias ao regime juridico da plataforma continental, reconhecido e
positivado no art.77.4 da CNUDM. Se em relagao as plataformas
continentais nacionais, o regime juridico se estende para abranger
nao s6 recursos Nao-vivos, mas também os recursos vivos que tém
no leito do mar ou seu subsolo um elemento fundamental de seu
ciclo de vida, nada mais l6gico que o mesmo ocorrer em relagiao ao
regime juridico da Area para as espécies que dela dependam.

A preservagao da biodiversidade em geral ja constitui inte-
resse comum da humanidade. No caso especifico da biodiversidade
da Area, sua incorporagdo ao patrimonio comum da humanidade
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s6 vem a reforgar os principios de preservagao, utilizagao sustenta-
vel e reparti¢ao justa e equitativa dos beneficios, previstos no arti-
go 1° da CDB.

O conceito de interesse comum da humanidade foi consa-
grado pela primeira vez na Resolu¢ao da AGNU n° 43/53, de 6 de
dezembro de 1988, em relagdo a mudanga de clima e, posterior-
mente nas Resolucoes n® 44/207 e 45/212 da AGNU sobre a mes-
ma matéria. Nao por coincidéncia, o conceito surgiu por uma pro-
posta da Delegacio de Malta, diante das dificuldades da aplicagdao
do conceito de patrimonio comum da humanidade para o proble-
ma. Em 1991, o Protocolo sobre Protecio Ambiental ao Tratado
da Antartica consagrou o conceito de interesse comum da humani-
dade em seu preambulo, mas o ponto culminante da afirmacao des-
se novo conceito ocorreu durante a Conferéncia das Nacoes Uni-
das sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, a RIO-92, na qual o
principio do common concern of mankind foi expresso tanto na Con-
veng¢ao-Quadro sobre Mudanga de Clima quanto na Convengao
sobre Diversidade Bioldgica.

Ensina Cangado Trindade que o conceito de interesse co-
mum da humanidade envolve os seguintes aspectos: @) concentra-
¢ao em questoes fundamentais a toda humanidade, desprovidas de
conotagdes proprietarias; ) o engajamento necessario de todos os
paises e sociedades; ¢) a dimensao intergeneracional; Z) a énfase na
protecao, mediante considera¢oes de ordre public; ¢) a atencao pri-
maria as causas dos problemas, sob um enfoque preventivo; e /) a
pattilha equitativa das responsabilidades.®*

Sabe-se que o surgimento do conceito de interesse comum
da humanidade decorreu em parte das controvérsias havidas em
relagdo a aplicagao do conceito de patriménio comum da humani-
dade para a Area. As conotacdes proprietarias do conceito de

#¢ TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. Direitos Humanos e Meio Ambiente — paralelo dos
Sistemas de Protegao Internacional. Porto Alegre: Fabris, 1994. pp. 217-219.
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patrimonio comum, além de toda a polémica tida no seio da III
UNCLOS, nao se adaptavam a questoes ambientais como a mu-
danga de clima, a preservagiao do meio antartico e a preservagao da
diversidade biolégica.**” Consagrar a biodiversidade em geral
patrimonio comum da humanidade, por exemplo, contrariaria o
principio da soberania de cada Estado sobre os recursos nacionais
dentro de sua jurisdi¢ao, consagrado como Principio 2 da Declara-
¢ao do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento.

A adogio do conceito de patrimonio comum da humanida-
de para os recursos da biodiversidade da Atea nio representara
qualquer retrocesso em relacao aos avangos conceituais havidos
com o instituto do interesse comum da humanidade. Como o pré-
prio grupo de juristas que debateu o conceito de interesse comum
da humanidade reconheceu, os conceitos de interesse comum da
humanidade e patrimonio comum da humanidade nao sio mutua-
mente excludentes, apenas tém ambitos de aplicacio distintos.**® A
biodiversidade da Area, no entanto, representa um dos pontos de
cruzamento dos dois conceitos, nela se encontram tanto o interes-
se comum da humanidade na preservagiao da biodiversidade em
geral quanto o patrimonio comum da humanidade constituido pela
Area e seus recursos.

Em relagao a gestao dos recursos biogenéticos situados nas
areas sob jurisdi¢do estatal, o regime da CDB consagra o principio

#7 Cf. a respeito do conceito de interesse comum da humanidade e suas diferencas em
relagdo ao de patriménio comum da humanidade: ATTARD, David J. (ed.) The Meeting of
the Group of Legal Experts to Examine the Concept of The Common Concern of Mankind in
Relation to Global Environmental Issues. University of Malta, Malta. 13-15 December 1990.
Nairobi: United Nations Environment Programme, 1991. Report of the II Meeting of the
UNEP Group of Legal Experts to Examine the Implications of the “Common Concern of
Mankind” Concept on Global Environmental Issues. In: TRINDADE, Ant6nio Augusto
Cancado (ed.). Derechos Humanos, Desarrollo Sostenible y Medio Ambiente/ Human Rights,
Sustainable Development and the Environment/ Direitos Humanos, Desenvolvimento Sustentavel e
Meio Ambiente (Semindrio de Brasilia de 1992). San José de Costa Rica; Brasilia: Instituto
Interamericano de Derechos Humanos; Banco Interamericano de Desarollo, 1992. pp. 327-
332.

#8 ATTARD, David J. (ed.) Op. cit..p. 30.
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da soberania dos Estados, nos termos do Principio 2 da Declaraciao
do Rio, o que, como ja referido, impede a consagragio da
biodiversidade em geral como patriménio comum da humanidade.
No caso especifico dos recursos da biodiversidade situados além
dos limites das jurisdi¢oes nacionais, ndo se apresenta tal obstacu-
lo. A biodiversidade da Area, dessa forma, pode ser incorporada ao
patrimonio comum da humanidade de maneira que, além dos prin-
cipios de prote¢ao ambiental incorporados no conceito de interesse
comum, passe a se submeter aos principios de explotagao em bene-
ficio de toda a humanidade que caracterizam o conceito de
patrimonio comum. Assim, em relagdo a Area, toda a humanidade,
representada pela ISBA, teria estatuto semelhante aquele que os
Estados de origem tém em relagdo aos recursos biogenéticos situa-
dos em seus respectivos territorios.

A se aplicar o regime de patrimonio comum da humanidade
a biodiversidade da Area, haveria um reforco ainda maior no prin-
cipio da reparti¢io justa e equitativa dos beneficios provenientes
da utilizacao dos recursos da biodiversidade contido na CDB. Até
mesmo porque se poderia estabelecer, para a bioprospec¢ao desses
recursos, um regime similar ao atualmente em vigor para a explora-
¢ao dos nddulos polimetalicos, com as devidas adaptagdes. Dessa
forma, o aproveitamento dos recursos biogenéticos da Area setia
submetido ao poder regulatorio e fiscalizador da Autoridade e de-
penderia da aprovagao de um plano de trabalho e celebracio de um
contrato de acesso, da obediéncia ao principio da precaucio, da
concessao de garantias técnicas, economicas e ambientais, do pa-
gamento de taxas a ISBA, da capacitacao de pessoal da ISBA, da
adequada participacao da ISBA nos royalties da explotacio desses
recursos e da promog¢ao do acesso da Empresa e dos paises em
desenvolvimento as tecnologias da bioprospec¢ao e da bio-indus-
tria.**

% BORGESE, Elizabeth Mann. Op. ¢t. loc. cit.
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CONSIDERACOES FINAIS

Cerca de trinta e cinco anos ap6s o discurso de Arvid Pardo
na Assembléia-Geral das Nagoes Unidas e de duas décadas depois
da conclusio da Convengao de Montego Bay, os fundos marinhos e
oceanicos situados além dos limites das jurisdi¢oes nacionais en-
contram-se na atualidade submetidos a um regime juridico-interna-
cional altamente complexo. Inicialmente concebido como um meio
corrigir as desigualdades da sociedade internacional no que diz res-
peito ao acesso aos fundos oceanicos e seus recursos — no quadro
simultaneo do desenvolvimento do Novo Direito do Mar e da luta
do Terceiro Mundo por uma Nova Ordem Econdmica Internacio-
nal— o regime juridico efetivamente estabelecido para a Area sofreu
graves desvios em relagdao aos ideais que o originaram. Suas fun-
¢oes distributivas foram esvaziadas ao final da Guerra Fria, com o
Acordo para a Implementa¢io da Parte XI da Convenc¢ido de
Montego Bay, de tal forma que a Parte XI acabou por incorporar
justamente as desigualdades internacionais que buscava eliminar.

O principio do patrimonio comum da humanidade, um dos
mais ricos desenvolvimentos do Diteito Internacional no século XX,
ainda tem na Area o exemplo mais importante de sua aplicacio.
Entretanto, as injun¢oes das realidades de poder militar, economi-
co e tecnoldgico da sociedade internacional retiraram, pelo menos
em relacio 4 Area, muito do cariter inovador da idéia de utilizacio
pacifica e sustentavel de um patrimonio em beneficio da humani-
dade como um todo. Em ultima analise, as mudancas havidas na
disciplina juridica dos fundos marinhos e oceanicos internacionais
desde a conclusao da Convengao de Montego Bay descaracterizaram
o principio do patrimonio comum da humanidade para aproxima-lo
da velha idéia de res communis omminm. A Autoridade Internacional
dos Fundos Marinhos teve sua capacidade de decisao subordinada
aos interesses de grupos minoritarios em virtude do fortalecimento
do Conselho e da adogao de mecanismos obliquos de veto no seu
processo decisério. A Empresa, peca-chave para a garantia de apro-
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veitamento da Area em beneficio de toda a humanidade, perdeu
varias das prerrogativas que recebera para se tornar técnica e eco-
nomicamente viavel e ainda nao se fez realidade. Os pafses em
desenvolvimento tiveram seus mecanismos de prote¢ao ou elimi-
nados ou subordinados aos interesses dos paises desenvolvidos, que
detém a maioria absoluta no Comité de Financas criado em 1994.

Diante desse panorama, é muito dificil ndo se ter uma pers-
pectiva pouco otimista dos futuros desenvolvimentos das normas
do Diteito Internacional Publico concernentes a Area. Nio se deve,
contudo, aceitar o enfraquecimento recente do principio do
patrimonio comum da humanidade em relagao a Area de modo que
ele venha a se perpetuar e se agravar a medida que avance a regula-
mentacdo juridico-internacional da matéria.

Ao longo da década de 1980, a queda dos precos de boa
parte dos minérios de maior interesse econémico na Area, a desco-
berta de novas fontes terrestres desses minerais ¢ a verificacio de
que o desafio tecnolégico da mineracao dos fundos oceanicos ha-
via sido subestimado contribuiram para adiar por alguns decénios
as perspectivas de inicio da produ¢ao mineral em escala comercial
da Area. Nesse sentido, e refletindo a persisténcia de enfoques dis-
tintos sobre o aproveitamento econémico dos fundos oceanicos
internacionais, ainda nao se definiram as regras sobre a explotagdo
dos nédulos polimetalicos na Area. As atividades relacionadas a
recursos descobertos mais recentemente, como os sulfures
polimetalicos e as crostas ricas em cobalto, também carecem de
regime juridico definido. Existe ainda a questao candente do esta-
tuto da biodiversidade da Area, que, por sua relagao indissolavel
com os recursos nio-vivos da Area, deve ser expressamente decla-
rada e regulada como patriménio comum da humanidade.

O tratamento desses temas pendentes deve ser
instrumentalizado para resgatar o verdadeiro sentido e espirito da
Convenc¢iao de Montego Bay, garantindo a aplicacio de todos os
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principios do patrimonio comum da humanidade em sua maxima
extensao. Apenas desse maneira, resgatando a humanidade dos ten-
taculos do mercado e da Realpolitik, pode-se, para eliminar o “mons-
tro suspenso” sobre o conceito juridico da Area como um patrimonio
comum, preservado e aproveitado em beneficio de toda a humani-

dade.
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Introducdo

Uma das mais importantes obras juridicas produzidas ao longo
do século XX foi a codificacao do chamado Direito dos Tratados, a
qual retirou a matéria do ambito do direito costumeiro, onde havia
permanecido durante varios séculos, dando-lhe a seguranga e a certeza
caracterfsticas do direito positivo. Fruto de um esforco da Comissao
de Direito Internacional das Na¢oes Unidas, a codificacio do Direito
dos Tratados estd materializada nas duas grandes convengdes celebra-
das sobre o assunto: a Convencao de Viena sobre Direito dos Tratados
entre HEstados, concluida em 22 de maio de 1969, e a Convengao de
Viena sobre Direito dos Tratados entre Estados e Organizacoes Inter-
nacionais e entre Organizagoes Internacionais, terminada em 21 de
marco de 1986.

Muito ja se escreveu sobre a Convencao de Viena de 1969,
sendo um texto legal amplamente conhecido, estudado e divulgado.
Trata-se de uma convenc¢ao que ja vigora desde 1980, quando alcan-
cou o numero minimo de ratificagoes exigido. Da mesma condi¢ao nao
goza a Convencao de Viena de 1986: pouco se ha discutido sobre este
instrumento juridico, que ainda nao esta em vigor porque nao atingiu o
nimero necessario de ratificagdes. Sua importancia, contudo, nao é
menor do que a de sua analoga de 1969, pois, com a proliferacao dos
organismos internacionais apos a Segunda Guerra Mundial e com o
término da Guerra Fria, tem crescido o nimero de tratados cujo regi-
me juridico nao mais se enquadra nos parametros da primeira Conven-
¢ao de Viena. Por isso, torna-se cada vez maior a necessidade de ratifi-
car a Convengao de 1986 e de dar conhecimento aos operadores do

direito do conteudo das normas contidas nesse acordo®®.

*0 Embora ndo esteja em vigor, muitas das normas contidas na Convengao de 1986 possu-

em ja eficicia porque fazem parte do direito costumeiro. Segundo Nicolas de PIEROLA Y
BALTA, “la circunstancia de que la Convencién de 1986 no esté todavia en vigor no impide
que muchas de sus normas — aquellas de origen consuetudinario — se apliquen en todos los
Tratados celebrados entre Estados y Organismos Internacionales, como ocurre inter alia
en los Convenios de Sede de los Organismos Internacionales”. Las Convenciones de Viena
sobre el derecho de los tratados: algunas consideraciones. Revista Perunana de Derecho Interna-
cional, Lima, vol.43, n.103, p.69, ene./jun.1994
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O objetivo principal deste trabalho ¢, justamente, analisar o
estado atual desta Convengao, seu impacto para a sociedade inter-
nacional e para o Brasil em particular. Para tanto, sera preciso fazer
um breve histérico desta Convengao, analisando o caminho para a
codificagao do direito dos tratados entre Estados e organizacoes
internacionais. O entendimento da evolucao doutrinaria sobre os
sujeitos de direito das gentes, em virtude do crescimento da impor-
tancia desses organismos na vida internacional, passa a ser funda-
mental para a compreensao da importancia da Convencao estudada.

Em um segundo momento, busca-se, de forma bastante ge-
nérica, a analise das principais disposi¢oes da Convengao de 1986,
sempre tendo como referéncia para comparagao a Convencao de
Viena de 1969. Dessa forma, a visualizacao dos principais pontos
de diferenca e congruéncia entre os dois instrumentos tende a tor-
nar a compreensao do instrumento de 1986 mais claro e preciso.
Acredita-se que a analise comparativa realcara os principais objeti-
vos e as particularidades da Convengao de 1986.

Cabe a lembranca de que as duas primeiras partes do traba-
lho nao serao objeto de anilise exaustiva. Em virtude da ja realiza-
¢ao de diversos estudos sobre ambas as convencdes e sobre a evo-
lugao historica das organizagdes internacionais, esses componen-
tes terdo a funcdo de dar o minimo entendimento das caracterfsti-
cas da Convencao de 1986 no intuito de podermos compreender
melhor nao s6 o seu estado atual na cena internacional, mas tam-
bém suas possibilidades praticas de utilizacao.

Dessa forma, a andlise do estado atual da Convencao, base-
ado em informagoes da Divisio de Atos Internacionais do Itamaraty,
reveste-se de especial importancia, uma vez que percebemos uma
tendéncia ao esquecimento desse instrumento, principalmente por
parte dos Estados. Igualmente, busca-se entender as principais re-
sisténcias para o alcance do numero minimo de ratificagcGes entre
os Hstados, por meio da analise de reservas e objecoes a Convengao.
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Como bem sabemos, o trabalho do diplomata esta cada vez
mais vinculado as atividades das organiza¢des internacionais. Sen-
do o tratado o principal meio formal de externalizagao da vontade
das partes para a consecugao de fins comuns, busca-se a analise da
utilizacdo da Convencao de 1986 por meio do estudo de diversos
casos concretos. Ainda que nao haja mengao expressa a Conven-
¢do, percebe-se que diversos acordos entre Estados e organizacoes
internacionais seguem o arcabouco juridico da Convengao.

Por fim, o trabalho estaria incompleto se nao dedicassemos
algumas notas sobre a posi¢ao brasileira em relagio a Convencao de

1986.

Cabe a lembrancga de que o principal objetivo do trabalho ¢ a
realizacao de um estudo bastante pratico da Convengao de 1986, em
funcao da sua grande utilidade para o melhor trabalho do diplomata.
Embora sem esquecer aspectos doutrinarios importantes, acredita-
se que inimeros trabalhos de imensa qualidade ja foram escritos so-
bre o tema. Contudo, os exemplos de estudos que apresentem a utili-
zagao pratica da Convengao sao bastante limitados. Tampouco en-
contramos muitas referéncias sobre o estado atual da Convengao em
estudo. O trabalho visa a preencher algumas dessas lacunas e forne-
cer um guia pratico para a aplicacio da Convencao de 1986.

1. Histérico DA CONVENCAO DE 1986

A origem da codifica¢ao do direito dos tratados referente
aos acordos celebrados entre Estados e organizag¢des internacio-
nais e entre organizagoes internacionais entre si confunde-se com a
origem das proprias organizagdes internacionais e com os debates e
estudos sobre suas diferencas enquanto sujeitos de direito interna-
cional dos sujeitos classicos, ou seja, os proprios Estados. Assim, a
percepgao de que as normas juridicas que regem os tratados cele-
brados tendo esses entes como uma das partes deveriam ser dife-
rentes das normas juridicas que regem a celebraciao dos demais trata-
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dos nasceu quando, em primeiro lugar, notou-se que as organiza-
¢des internacionais eram sujeitos de direito internacional e, em se-
gundo lugar, tinham poder para celebrar tratados.

Nao ha como separar a histéria da Convencao de Viena de
1986 da historia do estudo da personalidade juridica e do chamado
tretay-mafking power”’ das organizacdes internacionais. Uma vez en-
tendido que essas organiza¢des eram sujeitos distintos dos Estados
e que, exatamente por isso, ndo gozavam como estes da faculdade
de celebrar todo e qualquer acordo, fez-se premente a necessidade
de positivar as regras que regulariam a produgdao normativa propria
das organizac¢Oes internacionais.

As discussoes sobre a personalidade juridica das organizagGes
internacionais ganharam foélego ao tempo da Liga das Nagoes, nao
existindo ainda preocupag¢oes acerca da capacidade de esse organis-
mo celebrar tratados. Era pacifico entre os juristas a existéncia da
personalidade juridica da Liga. Embora nao houvesse polémica, os
escritos dos doutrinadores da época concordando com a personali-
dade juridica daquele organismo serviram como um ponto de partida
para as futuras discussoes sobre o tema. Com o advento da Organi-
zagao das Nagoes Unidas (ONU), o numero de organizagoes inter-
nacionais comegou a aumentar rapidamente e uma série de novos
problemas envolvendo as agéncias especializadas da ONU desperta-
ram a atencdo dos juristas, que levaram a questao da personalidade
juridica da organizagdo e de sua capacidade para celebrar tratados a
Comissao de Direito Internacional das Nagoes Unidas (CDI).

Em 1950, a questao do Direito dos Tratados foi debatida na
CDI pela primeira vez. Naquela ocasido, o académico J.G. Starke che-
gou a afirmar a impossibilidade de aplicar com rigor a regra segundo a
qual somente os Estados que preenchessem certos requisitos ¢ que

21 A expressio freaty-making power apresenta varios sentidos como: capacidade de celebrar
tratados, lugar onde se encontra dita capacidade; processo de formacio da vontade que
determina decisivamente a inten¢do de um ente de direito internacional de comprometer-
se juridicamente com outros. Nesse trabalho, a expressio refere-se ao primeiro sentido
acima: de capacidade de celebrar tratados.
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poderiam ser partes em tratados, o que abria a possibilidade de que
outros sujeitos de direito das gentes pudessem celebra-los. Os quatro
primeiro relatores da matéria, os professores James Brierly, Hersch
Lauterpacht, Gerald Fitzmaurice e Humphrey Waldock, foram ainda
mais além e endossaram a tese de que as organizagoes internacionais
tinham poder de celebrar tratados, mas, curiosamente, nada incluiram
no projeto final que viria a ser a Convencdo de Viena de 1969. O
motivo alegado para tal omissao foi evitar que a Convengao de 1969 se
tornasse muito complexa pela inclusio de normas que diziam respeito
a um regime juridico distinto (o das organizagdes internacionais)®”.

Preferiram, entdo, os responsaveis pela matéria esperar um
momento oportuno para discutir o tema de forma exclusiva e
aprofundada. De qualquer modo, naquele momento, os estudos e
analises sobre a personalidade juridica internacional e a capacidade
de celebrar tratados das organizagdes internacionais ja aumenta-
vam de numero, acumulando um patrimonio juridico precioso para
a futura codificacao.

Tratou-se de uma decisdo acertada da CDI porque, a partir
de 1969, o tratamento juridico das organizagdes internacionais ga-
nhou importancia e a doutrina passou a observar mais atentamente
os desenvolvimentos da pratica dessas institui¢oes. Prova disso foi,
por exemplo, a inclusao da hipétese de tratados celebrados com
organizagoes internacionais entre as competéncias da Uniao na cons-
tituicao brasileira de 1967 (art.8°,I), caso nao divisado pelo consti-
tuinte de 1946, e que encontrou guarida na Carta de 1988 (art.21,1).

Apos alguns anos, o assentimento da doutrina e da pratica
acabou por alterar o ponto de vista contrario a existéncia do Zreaty-
mafking power das organizagoes internacionais de alguns juristas como
os dos paises socialistas, extremamente positivistas. Estes susten-
tavam a teoria de que as organizagoes internacionais tinham per-

2 Hssa ¢ a explicagdo de José Henrique Fischel de ANDRADE, O freaty-making power das
organizacdes internacionais, Revista de Informagio 1.egislativa, Brasilia, vol.32, n.128, out./
dez.1995, pag.97
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sonalidade juridica distinta daquelas de seus Estados membros, nao
contando com poder de celebrar tratados proprios. Exemplo desse
pensamento sao as licdes do professor soviético G. Tunkin, para
quem as organizagdes internacionais eram mera entidades criadas
pelos Estados, sendo a personalidade juridica daquelas uma sim-
ples projecio da soma das personalidades juridicas destes™.

A mudanga dessa posi¢ao permitiu que, em 1971, a CDI lan-
casse as bases de uma nova convencio, desta vez sobre Direito dos
Tratados entre Estados e Organizagoes Internacionais ou entre Orga-
nizagoes Internacionais. Até que a Convencao de Viena de 1986 esti-
vesse terminada foram levados ao relator, o professor francés Paul
Reuter, onze relatérios. Decidiu-se que o novo instrumento juridico
seguiria a mesma estrutura da Convencao de Viena antetior, levando-
se a0 debate no plenario apenas os artigos capazes de suscitar davidas.

A boa técnica empregada permitiu que os trabalhos fossem
concluidos em 1986, com grande éxito. No texto final, foi consa-
grado o principio basilar do Direito dos Tratados relativos as orga-
niza¢Oes internacionais: o de que a capacidade de celebrar tratados
de uma organizacdo ¢é regida pelas regras da propria organizacao
(art.6°, Convenc¢ao de Viena de 1986). De acordo com esse
posicionamento, a capacidade das organizagdes depende do direito
peculiar a cada uma, isto é, sdo os atos constitutivos, as decisoes e
resolugdes e a propria pratica de cada organizacao que determinam
a capacidade para concluir tratados™".

3 Hssa nogdo aparece no trabalho de Tunkin, “International Law in the International
System”, Recueil dés Cours de I’Academie de Droit International, Haia, v.147, 0.1V, 1975

** De acordo com George Rodrigo Bandeira GALINDO, “A capacidade das organizagdes
internacionais para celebrar tratados se liga a doutrina dos poderes implicitos. Tal teoria se
desenvolveu tendo como exemplo a pratica da ONU. Todavia, nio hd qualquer inconveni-
ente em aplicar seus pressupostos as outras organizagoes internacionais. Afirma ela que os
direitos e deveres de uma entidade como a ONU devem depender de seus propésitos e
fungoes especificados ou implicitos em seus documentos constitutivos e desenvolvidos na
pratica. De tal afirmagdo, podemos extrair que uma organiza¢io tem capacidade para
celebrar tratados que apenas se relacionem com seus fins”. In:”A capacidade para celebrar
tratados (treaty-making power) das organizag¢Ges internacionais de integracao economica”.
Online. Available: http://clogica.br.inter.net/macsdp/inter.html
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2. Andlise Comparativa entre as Convencdo de Viena
de 1969 e de 1986

Conforme mencionado anteriormente, a Convencao de Vi-
ena de 1986 tem estrutura analoga a sua antecessora, a Convencao
de Viena de 1969. Isso facilita o conhecimento e a observancia das
normas nela contidas porque, em sua maior parte, elas sao idénti-
cas. As duas Convengoes sio uniformes e complementares porque
ambas codificam um direito costumeiro cuja base é comum. Nao ¢
outro o motivo pelo qual os 72 primeiros artigos de ambos os trata-
dos serem idénticos. A diferenga somente aparece nos pontos que
dizem respeito a especificidade do #reaty-making power das organiza-
¢oOes internacionais.

Uma comparagao entre os principais dispositivos dos dois
tratados deixa bem clara a congruéncia existente entre elas. O arti-
go 1° de cada uma, por exemplo, cuida da competéncia em razao da
pessoa (ratione personae), ou seja, delimita quais os sujeitos de direi-
tos obrigados por suas normas. No caso da Convengao de 1969, o
texto é claro ao mencionar somente os Estados. Ja a Convengido de
1986 menciona duas hipdteses: tratados celebrados entre Estados
e organizagdes internacionais e tratados celebrados entre organiza-
¢Oes internacionais. O artigo 2° de ambas as convencdes, por sua
vez, cuida da competéncia ratione materiae, definindo o que se deve
entender por “tratado”. A Convengao de 1969 define “tratado” como
acordo por escrito entre dois ou mais Estados. A defini¢ao da Con-
vengao de 1986 é quase idéntica: “tratado” é acordo por escrito
entre um ou mais Estados e uma ou mais organizagoes internacio-
nais ou entre organizagdes. Da mesma forma, o art.4° dos dois ins-
trumentos juridicos internacionais cuida da competéncia ratione
temporis, prescrevendo a aplicagdo da convengao desde o momento
em que esse texto legal entrou em vigor para o Estado que a assi-
nou, no caso da Convenciao de 1969, ou ainda desde o momento
que a organizagao a assinou, no caso da Convenciao de 1986.
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A similitude entre os textos legais prossegue em varios ou-
tros artigos. Os artigos 81 e 82 da Convengao de 1969 define o que
se deve entender por “Estado” como aqueles entes capazes de ser
membros da ONU ou de algum de seus organismos especializados,
bem como os que sio membros da Corte Internacional de Justica e
os que forem convidados pela Assembléia Geral das Nagoes Uni-
das. Os artigos 82 e 83 da Convencdo de 1986, de outra parte,
definem “Estado” de modo muito mais abrangente: como o ente
com pleno poder de celebrar tratados, ou seja, gozando de sobera-
nia. A segunda Convencao de Viena acatou essa defini¢io baseada
no conceito amplo de soberania em razio da propria evolugao da
comunidade internacional ocorrida entre 1969 e 1986. Nesse
interregno, o fenémeno da descolonizagao generalizou-se e uma série
de novos Estados que nao eram membros das Nagdes Unidas nem
de seus organismos especializados e muitos menos da Corte Inter-
nacional de Justica, sem também dispor de convite da Assembléia
Geral da ONU emergiu™’. Criou-se, entdo, uma situacio inusitada
de Estados com capacidade para celebrar tratados que estavam fora
do ambito de aplicagdo da Convencao de Viena de 1969. A Con-
vengao de Viena de 1986, ao incorporar o conceito amplo de “Es-
tados”, procurou contemplar essa hipdtese e outras que eventual-
mente pudessem surgir, prevenindo longas controvérsias juridicas
quanto a sua aplicagdo futura.

Outros sujeitos de direito internacional sao definidos nas
convengoes. O artigo 3° de ambos os tratados mencionam a exis-
téncia de outros sujeitos que nao sejam Hstados, sendo claro que
no caso da Convencao de 1969 esses outros sujeitos referem-se as
organizagoes internacionais. Nao existe, entretanto, uma defini¢ao
do que se deveria entender por “organizacio internacional” na pri-
meira Convengdo de Viena. Essa defini¢do, contudo, é expressa na
segunda convencao, em seus artigos 2.1 (i) e 84. Ali esta estabeleci-

5O caso mais conhecido a esse respeito e que gerou grande debate na doutrina foi o da
Namibia.
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do que uma organizagiao internacional é sempre aquela formada
pelo acordo entre Estados soberanos, ou seja, com natureza
intergovernamental. Estdo excluidas, portanto, as organizagoes nao-
governamentais e as empresas multinacionais assim como também
nio se enquadram na defini¢cdo as organizagdes do tipo
supranacional, como a Uniao Européia. Igualmente, é exigido das
organizagoes internacionais que estas tenham a capacidade de ce-
lebrar tratados, o que permite distinguir uma organiza¢io de um
mero acordo multilateral. Segundo Cancado Trindade, essa defini-
¢do restritiva de organizagao internacional visava a eliminagdo das
organizagoes nao-governamentais do escopo da Convencido, em
funcao da violenta resisténcia dos Estados. Outra consequéncia
interessante da definicdo dada pela Convengao ¢ que ao mesmo
tempo que possui um carater restritivo, ela permite que qualquer
organizacao intergovernamental seja considerada como organiza-
¢do internacional, independentemente de elementos doutrinarios
como a existéncia de 6rgaos fisicos (sede), vontade independente
das dos membros que a compoe e personalidade juridica.

A novidade da Convencao de 1986 ¢ a referéncia a novos
sujeitos de direito internacional distintos dos sujeitos classicos.
Quando o artigo 3° da Convengao de 1986 remete a “outros sujei-
tos de direito internacional”, ao contrario da Convencao anterior,
ele ndo esta tratando de organizacGes internacionais, mas de casos
nao previstos como, por exemplo, as mencionadas organizagoes
supranacionais, alguns entes federados com capacidade de celebrar
tratados como os cantoes suicos, hipdteses de sujeitos assemelha-
dos a Estados como a Ordem Soberana de Malta, a questao dos
beligerantes e dos movimentos de libertagio nacional. Mais uma
vez, a segunda Convengao de Viena incorporou os avangos da vida
internacional, procurando nao esgotar o rol de possibilidades que o
futuro venha a concretizar. Assim, novos sujeitos de direito inter-
nacional atualmente em discussao na doutrina como a pessoa hu-
mana ou a humanidade contarao com algum suporte juridico no
momento em que a Convengao de 1986 estiver em vigor.
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Outra grande inovagao ¢ a positivacao do chamado jus cogens,
um tema que muita polémica vinha causando entre os
doutrinadores. Os artigos 53 e 64 da Convencao de 1969 afirmam
a existéncia de normas cogentes em direito internacional, capazes
inclusive de derrogar tratados . O artigo 54 da dita convencio che-
ga até a estabelecer os requisitos™ para que essas normas cogentes
e de hierarquia superior possam ser identificadas em meio as de-
mais normas do direito das gentes. Esses mesmos requisitos estio
repetidos nos artigos 53 e 64 da Convencao de 1986, o que mostra
a coeréncia da Convencao de Viena mais recente com o ordenamento
jusinternacional esbocado desde os primeiros trabalhos da CDI.

Como se vé, as semelhangas predominam nos dois instru-
mentos legais, mas existem ainda diferencas bastante marcantes. Eo
caso do artigo 73 da Convengao de 1986, o qual estabelece que, em
caso de conflito entre as duas convengoes, prevalece a de 1969. Tam-
bém exclusivo da Convengao de 1986 é o artigo 74.3, o qual prescre-
ve que o tratado assinado por uma organizacao nao obriga os seus
membros a ndo ser que estes aceitem tal tratado. Outra importante
diferenca reside no mecanismo de solugdo de controvérsias projeta-
do para a Convencao de 1986. Enquanto as disputas envolvendo a
Convengio de 1969 somente poderiam ser resolvidas mediante con-
ciliagdo ou julgamento da Corte Internacional de Justica, a de 1986
estabelece, além desses métodos, a possibilidade de que a Corte In-
ternacional de Justica emita um parecer com for¢a vinculante na hi-
potese de casos envolvendo organizacoes e regras de jus cogens.

3. Estado Atual da Convencdo de Viena de 1986

O principal documento internacional que faz mengao re-
cente a Convencao de Viena sobre Direito dos Tratados entre Es-
tados e Organizacoes Internacionais ou entre Organizagoes Inter-

%6 S3o alguns desses requisitos: imperatividade, cardter geral e jamais local, aceitagdo de que

a norma ndo admite acordo em contrario nem possa ser afastada pelas partes.
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nacionais de 1986 ¢ a resolugao 53/100 adotada pela Assembléia
Geral das Nag¢oes Unidas, em 20 de janeiro de 1999. Essa resolu-
¢ao ¢ parte integrante da chamada Década do Direito Internacio-
nal das Nagoes Unidas (1990-1999), cujos objetivos eram: a pro-
mog¢ao da aceitagdo e do respeito aos principios de Direito Inter-
nacional; a promog¢ao de meios e métodos para a pacifica solucio
de controvérsias entre Estados; encorajar o progressivo desen-
volvimento e a codifica¢do do Direito Internacional e encorajar o
ensino, o estudo, a dissemina¢do e maior apreciacaio do Direito
Internacional.

Nesse sentido, a resolu¢ao 53/100 lembra que a Convengao
de Viena de 1986 é um dos instrumentos adotados sob a égide das
Nagoes Unidas que codifica a lei dos tratados, reafirmando o posi-
tivo impacto pratico dessa convengao no convivio entre Estados e
organizagoes internacionais. Cabe a lembranca de que a Secretaria-
Geral das Nag¢oes Unidas, por intermédio de seu Secretario-Geral
Javier Pérez de Cuellar, assinou a Convencao de Viena de 1986 em
nome da Organiza¢do das Nag¢oes Unidas.

No artigo 6 do relatério do Grupo de Trabalho do Sexto
Comite, o seu presidente autoriza ao Secretario-Geral o depésito,
em favor das Nacdes Unidas, do ato formal de ratificacio da Con-
vencao de Viena de 1986, de acordo com o seu artigo 83. Além
disso, o relatorio encoraja Estados e organizagoes internacionais a
ratificar, depositar ou assinar a Convencdo no espago de tempo
mais breve possivel.

A confirmacio formal da Convencao de Viena de 1986
pela Nagoes Unidas deu um novo impulso no esforgo de ratifica-
¢oes desse instrumento juridico. LLogo ap6s a conclusao dos deba-
tes sobre a Convengao em 21 de margo de 19806, percebe-se um
grande nimero de assinaturas por parte dos Estados, ja que dos
41 pafses que assinaram a Convencao, 35 o fizeram entre 1986 e
1987.
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Apesar do bom numero de assinaturas nos dois primeiros
anos de existéncia da Convencao, o esforco de ratificacio dos pai-
ses signatarios apresentou-se bastante mais complicado. A maioria
dos instrumentos de ratificacao, acessao ou confirmacao formal
foram depositados nas Nagoes Unidas até 1992. Entre 1992 e 1999,
houve uma espécie de “limbo” no esforco de ratificacio da Con-
vencao, em funcao do baixo numero de depositos realizados. Croacia,
Dinamarca e Holanda foram os trés Gnicos paifses a ratificarem o
documento nesse periodo.

Algumas razoes sio apresentadas para o baixo numero de
ratificagoes no perfodo indicado. Primeiramente, em func¢ao da uti-
lidade pratica do instrumento, cujo arcabouco juridico ja era posto
em pratica entre Estados e organizagdes internacionais mesmo an-
tes da Convengao de 1986, muitos Estados julgaram desnecessario
empreender grandes esforgos em seus legislativos para a aprovagao
do instrumento. Cabe a lembranca de que o processo de solugio
judicial, arbitragem e conciliagio proposto pela Convengao gera
insatisfagao em muitos legislativos, da mesma forma que impede a
ratificacao até da Convencao de Viena sobre Direito dos Tratados
de 1969 em diversos paises, inclusive no Brasil. Dessa forma, a
utilizacdo tacita dos artigos da Convencao de 1986 e o pouco nu-
mero de controvérsias na interpretacao de tratados entre Estados e
organizagoes internacionais impediram que 0s executivos nacionais
realizassem uma gestdo politica mais efetiva no sentido da aprova-
¢ao da Convengao. Assim, os esforcos politicos foram canalizados
para instrumentos juridicos de aprovagao mais urgentes e com con-
teudos mais polémicos, ao contrario da Convengao de 1986, se-

gundo.

Outro motivo alegado para o periodo de “esquecimento” da
Convengao ¢ a preferéncia da informalidade de muitas organizagoes
internacionais, principalmente nos acordos entre si. Com excegao
dos tratados de sede das organizagoes internacionais e Estados,
cuja elaboragao ¢ bastante cuidadosa e detalhada, percebe-se um
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tratamento mais simples nas demais decisdes acordadas entre
Estados e organizagoes internacionais.

Contudo, ap6s as recomendagdes da resolug¢ao 53/100 da
Assembléia Geral das Nacoes Unidas, as ratificagdes receberam um
novo impulso, principalmente entre organizagoes internacionais
vinculadas a ONU. Ap6s a ratificacio da Organizagao das Nagdes
Unidas em 21 de dezembro de 1998, a AIEA (Agéncia Internacional
de Energia Atémica), a OACI (Organizacao da Aviagiao Civil
Internacional), a INTERPOL (Organizagao de Policia Criminal
Internacional), a OIT (Organizagao Internacional do Trabalho), a
OMI (Organizacao Maritima Internacional), a OPAQ (Organizagao
para a Proibicao de Armas Quimicas), a UNIDO (Otrganizagao
das Nagbes Unidas para o Desenvolvimento Industrial), a OMS
(Organizagao Mundial da Saide) e a OMPI (Organizacao Mundial
para Propriedade Intelectual) depositaram seus instrumentos de
ratificacio ou confirmacio formal na sede das Nacoes Unidas em
Nova lorque.

Nada mais coerente que na Década do Direito Internacio-
nal das Nag¢oes Unidas houvesse um esfor¢o para que as organiza-
¢Oes internacionais vinculadas a ONU fizessem parte do quadro da
Convencao de Viena de 19806, consoante as orientacdes do sexto
grupo de trabalho da Assembléia Geral. Além disso, o artigo 63 da
Carta das Nagoes Unidas determina que esses 6rgaos especializados
estdo vinculados as acoes da ONU, além do exercicio das funcdes
de coordenagao e cooperacio por meio do Conselho Econémico
Social, conforme o artigo 60 da prépria Carta. Cabe a lembranca de
que a participagao de organizagdes internacionais outras que nao
as vinculadas a ONU ¢ praticamente inexistente. Se cabe criticas
aos Estados pela dificuldade de ratificacio dos instrumentos assi-
nados ou pela nio-acessao ao instrumento, as organizacoes intet-
nacionais também nao colaboram ou niao demonstram qualquer
esfor¢o no sentido de dar maior seguranca as suas relagdes com os
Estados por meio da adesao a Convencao de 1986.
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3.1. Quais os Estados e Organizagées Internacionais
que sdo partes na Convencdo de 1986 *7

Segundo o artigo 85 da Convencao de 1980, esta entrara em
vigor no trigésimo dia que se seguir a data do depésito do trigésimo
quinto instrumento de ratificacio ou adesao pelos Estados ou pela
Namibia, representada pelo Conselho das Nag¢oes Unidas para a
Namibia. De acordo como o paragrafo primeiro do artigo 85, os
instrumentos de confirmagao formal depositados pelas organiza-
¢des internacionais nao contam para a entrada em vigéncia da Con-
vencao.

A Convencao foi aberta para assinatura para todos os Esta-
dos, Namibia e Organizagdes Internacionais convidadas para a Con-
feréncia, até 31 de dezembro de 1986 no Ministério das Relacoes
Exteriores da Republica da Austria, e, posteriormente, na sede das
Nagoes Unidas em Nova lorque. Até o dia 10 de maio de 2002, 41
HEstados tinham assinado ou foram sucessores da assinatura da Con-
vengao de Viena de 1986, quais sejam: 1) Argentina, 2) Australia,
3) Austria, 4) Bielo-Russia, 5) Bélgica, 6) Benin, 7) Bésnia e
Herzegovina, 8) Brasil, 9) Bulgaria, 10) Burkina Faso, 11) Costa do
Marfim, 12) Croacia, 13) Chipre, 14) Republica Checa, 15) Repu-
blica Democratica do Congo, 16) Dinamarca, 17) Egito, 18) Estonia,
19) Alemanha, 20) Grécia, 21) Hungria, 22) Italia, 23) Japao, 24)
Liechtenstein, 25) Malawi, 26) México, 27) Marrocos, 28) Holanda,
29) Republica da Coréia, 30) Moldova, 31) Senegal, 32) Eslovaquia,
33) Espanha, 34) Sudio, 35) Suécia, 36) Suica, 37) Reino Unido da
Gra Bretanha e Irlanda do Norte, 38) Uruguai, 39) Yugoslavia, 40)
Zambia e 41) Estados Unidos da América.

Apesar do numero suficiente de assinaturas para a entrada
em vigéncia da Convengao de Viena de 19806, somente 26 dos 41
Estados depositaram seus instrumentos de ratificagdo nas Nagoes

%7 Fundamentado em informac¢des fornecidas pela Divisio de Atos Intenacionais do
Itamaraty.
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Unidas, quais sejam: 1) Argentina, 2) Australia, 3) Austtia, 4) Bielo-
Russia, 5) Bélgica, 6) Bulgaria, 7) Croacia, 8) Chipre, 9) Republica
Checa, 10) Dinamarca, 11) Estonia, 12) Alemanha, 13) Grécia, 14)
Hungria, 15) Italia, 16) Liechtenstein, 17) México, 18) Holanda,
19) Moldova, 20) Senegal, 21) Eslovaquia, 22) Espanha, 23) Sué-
cia, 24) Suica, 25) Reino Unido, 26) Uruguai. Dessa forma, a Con-
vengao nao esta em vigencia formal em virtude da insuficiéncia do
numero minimo de ratificagoes.

Em relagao a Organizagoes Internacionais, houve 15 assi-
naturas, principalmente entre as Agéncias vinculadas as Nag¢oes
Unidas. A honrosa excecio fica por conta do Conselho Europeu —a
unica Organizacao Internacional intergovernamental nio vincula-
da a ONU que assinou a Convenc¢ao em maio de 1987, embora nio
tenha ratificado o instrumento. Além do Conselho Europeu, a FAO
(Organizagao das Nagoes Unidas para Alimentagao e Agricultura),
a UNESCO (Organizacao das Nagdes Unidas para Educagao, Ci-
éncia e Cultura), a UIT (Uniao Internacional de Telecomunicagoes)
e a OMM (Organizagao Meteoroldgica Mundial) ndo depositaram
a confirmacao formal da Convencao nas Nac¢oes Unidas. Portanto,
a Convencao tem 36 partes entre Organizagoes Internacionais e
Estados.

3.2 Principais Resisténcias para a ratificacdo e assina-
tura da Convencdo de 1986

A principal resisténcia para um maior numero de ratifica-
¢oes entre os Estados, conforme preliminarmente abordado, ¢ a
dificuldade de aceitar o processo de solugao judicial, arbitragem e
concilia¢do previstos no artigo 66 da Convengao. Como bem sabe-
mos, ha grande resisténcia por parte de diversos Estados acerca da
aceitagdo da jurisdi¢ao ou até mesmo dos pareceres da Corte Inter-
nacional Justica — 6rgao previsto pelo artigo 66 para dirimir os con-
flitos. Contudo, ja no inicio dos anos 80, a Corte Internacional era
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responsavel por dirimir questoes de interpretagdo de acordos entre
Estados e organizagbes internacionais, como no caso da retirada da
Organizagao Mundial de Saude (OMS) de territério egipcio. Nesse
caso, o parecer da Corte favoravel ao Egito, em virtude do nao-
cumprimento, por parte da OMS, de suas obrigacdes no tocante a
extingdao da obrigagao contratual firmada e ratificada em 1951, ape-
sar de permitir a mudanga da sede do organismo internacional. A
ponderada decisio da Corte, neste caso, somente demonstra que o
receio dos Estados em submeter tais questes a Corte é infundado.

Além disso, as particularidades na aplicagao de regras de jus
cogens para a nulidade do tratado (artigo 53) ou para a extingao do
tratado por advento de norma de jus cogens superveniente (artigo
04) sdo alvos de reservas por parte de muitos Estados. Resek chega
a afirmar que a teoria do jus cogens é francamente hostil a idéia do
consentimento como base necessaria do direito internacional, sen-
do um perigo a idéia de soberania estatal, uma vez que tais regras
imperativas estariam ainda em processo de formac¢iao®®. Embora
consideremos o entendimento de Rezek anacrénico e desatualizado,
em func¢do de uma realidade internacional perversa que requer a
utilizacdo de normas de direito das gentes que se imponham objeti-
vamente aos Hstados, no sentido da reafirmaciao do conceito de
justica, muitos Estados utilizam-se desse ponto para denegar a as-
sinatura ou ratificacao da Convencao de 1986.

Por fim, ainda impera, entre alguns Estados, a ideia de que
as Organizac¢oes Internacionais intergovernamentais sao fruto da
vontade dos Estados, sendo suas decisdes vinculadas aos seus de-
signios. Dessa forma, a organiza¢ao internacional nao poderia afe-
tar o Estado pelo estabelecimento de obrigactes e direitos em vir-
tude de um tratado no qual a organizagao ¢é parte, a contrario senso
do artigo 74.3 da Convencio. Ora, conforme analisado na primeira
parte deste trabalho, esse tipo de posi¢ao nega a prépria esséncia de

8 Resek, J. Francisco — Direito Internacional Pablico — Curso Elementar, pag. 121.
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uma organiza¢ao internacional, que ¢ a sua capacidade de agir por
meio de vontade propria, diferentemente da vontade estatal, ou
seja, uma personalidade internacional independente da de seus
membros. Talvez ainda por influéncia do direito socialista, defen-
sor desse tipo de abordagem hermenéutica, a Bulgaria ratificou a
Convencao de Viena com reservas ao artigo supracitado, alegando
que a organizagao internacional da qual a Bulgaria seja parte so-
mente pode estabelecer obrigacoes se o Estado membro expressar
seu consentimento prévio em cada caso individual. Na opiniao do
grupo, tal anacronismo deveria ser sujeito a severa obje¢ao por par-
te dos outros paises que ja ratificaram a Convengdo, uma vez que
se trata de uma posigao flagrantemente contraria e incompativel
com o espirito e o objeto da Convencao de 1986. Entretanto, sabe-
mos que esse tipo de concepg¢ao doutrinaria de organizagoes inter-
nacionais, infelizmente, é bastante presente entre diversos Esta-
dos, impossibilitando, pois, um maior nimero de ratificagoes e as-
sinaturas da Convencao de Viena de 1986.

4. Tipos de Tratados em que a Convengdo de 1986
pode ser evocada

Uma das principais vantagens de se conhecer de maneira
mais aprofundada a Convencao de Viena de 1986 ¢ utilidade prati-
ca de seus instrumentos e de seu arcabougo juridico para atividade
cotidiana do diplomata. Como bem sabemos, o fenomeno das orga-
nizagoes internacionais adquire grande relevo no Século XX, prin-
cipalmente a partir da Segunda Guerra Mundial, sendo parte im-
portante da organizacao tematica de qualquer chancelaria no mun-
do. O proéprio Itamaraty dispoe de uma Subsecretaria-Geral de As-
suntos Politicos Multilaterais, responsavel pela coordenagao de di-
versas divisdes como a Divisdo da Organiza¢ao dos Estados Ame-
ricanos, a Divisao das Na¢oes Unidas, o Departamento de Orga-
nismos Internacionais, a Divisio de Acordos Multilaterias Cultu-
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rais, todas com seus trabalhos voltados diretamente ao trato de
questoes vinculadas a organismos internacionais. Nao esquecendo
também da Divisiao Juridica e da Consultoria Juridica, que traba-
lham diretamente com pareceres de acordos internacionais entre o
Brasil e as organizagGes internacionais. As complexas relagoes in-
ternacionais contemporaneas e a crescente atuagao dos Estados no
ambito multilateral — surgidas em virtude do fortalecimento das
organizagoes internacionais — tornam necessarios nao sé6 o conhe-
cimento juridico-doutrinario da teoria das organizagdes internacio-
nais, mas também o entendimento sobre os modos de relaciona-
mento entre os Estados, cuja representagao internacional ¢ feita
principalmente por diplomatas, e tais organizagdes.

Por certo, o instrumento basico de relacionamento entre
sujeitos de direito das gentes é o tratado, em funcido das garantias
formais que proporcionam as partes, colocando a vontade juridica
dos mesmos em produzir efeitos juridicos dentro de um arcabougo
codificado, principalmente, pela Convencao de Viena sobre o Di-
reito dos Tratados de 1969 (em vigéncia desde janeiro de 1980).
Contudo, a énfase dada aos tratados entre Estados, prejudica a efe-
tiva aplicagao das normas da Convengao de Viena de 1969 em re-
lagao aos acordos assinados entre Estados e organizagdes interna-
cionais. A Convengao de Viena de 1986 surge com o intuito de
solucionar essa lacuna com o gradual aumento da participagao das
organizagoes internacionais na vida internacional, codificando uma
relacdo costumeira e, de fato, ja existente.

Apesar da Convencao de 1986 nao estar ainda em vigéncia,
varios acordos entre Estados e organizagdes e entre as proprias or-
ganizagoes internacionais ja utilizam claramente seu arcabougo ju-
ridico. O objetivo do trabalho, a partir desse momento, é apresentar
alguns exemplos praticos dessa utilizacao, analisando a diversidade
de possibilidades na aplicagao da Convengao na esfera juridica in-
ternacional, por meio de estudos de casos especificos.
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4.1 Acordos de Sede

O exemplo mais comum de tratados entre Estados e organi-
zagoes internacionais é o acordo para o estabelecimento de sede de
uma organiza¢ao internacional em um Estado. Além de ser o
paradigma mais comum, um completo acordo de sede permite a
analise de uma série de outros instrumentos previstos na Conven-

¢ao de 1986.

Como exemplo para o estudo em tela, utilizaremos o acordo
de sede firmado entre o governo portugués e a Comunidade dos
Paises de Lingua Portuguesa. Os artigos 1° e 2° do acordo de sede
fazem reconhecimento da CPLP como organizagao
intergovernamental, consoante Declaracao Constitutiva dos Che-
fes de Estado e Governo de 1996, e reafirmam a sua capacidade
juridica de celebrar tratados. Assim, estao atendidos os artigos 1°,
2°, 3% e 6° da Convencao de 19806, que, respectivamente, tratam da
competéncia em razao da pessoa; das defini¢oes de Estado e orga-
nizag¢oes internacionais, e, por exclusao, dos acordos internacio-
nais excluidos do ambito da Convencao de 1986; além do reconhe-
cimento da capacidade de uma organizacdo internacional concluir
tratados.

Os artigos 7° (atribui¢ao de plenos poderes), artigo 10 (au-
tenticidade do texto pela assinatura dos instrumentos), o artigo 14
(consentimento em obrigar-se por um tratado manifestado pela ra-
tificagdo ou ato de confirmacio), o artigo 16 (previsao da troca ou
deposito dos instrumentos de ratificagdao) e o artigo 24 (entrada em
vigor) da Convengao de 1986 estio contemplados nesse acordo de
sede quando esta afirma que:” Ew testemunbo do que os abaixo assina-
dos, devidamente antorizados para esse efeito assinaram o Acordo Suplemen-
tar’ e “O presente Acordo entrard em vigor 30 dias a partir da data da
publicagio no Didrio da Repriblica do Aviso de troca dos instrumentos de
ratificacao”.
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O artigo 14 do acordo de sede da CPLP dispde que “As
consultas respeitantes a modificagdo deste Acordo serdo encetadas
a pedido de qualquer das partes, devendo tais modifica¢oes ser
estabelecidas por muatuo consentimento”, atendendo o artigo 39 da
Convencao que trata da regra geral relativa a emenda dos tratados.
Da mesma forma, a extingao do acordo da CPLP segue determina-
¢ao do artigo 54 (extingdo ou retirada de um tratado em virtude de
suas disposi¢ées ou por consentimento das partes) e do artigo 61
(impossibilidade do cumprimento do objeto juridico do tratado) da
Convencao quando declara que: “Este Acordo deixa de vigorar: por
miitno consentimento das partes; on se a Sede da CPLP for transferida do
territorio portugués, excepto no que dix respeito a boa conclusdo do exercicio
das fungoes do Secretariado Executivo e da disposigao dos sen bens”. Ainda
que redundante, cabe a lembranca de que a impossibilidade juridi-
ca do tratado de sede apresenta-se na transferéncia da CPLP do
territorio portugués.

Embora esse acordo especifico nio trate de regras de inter-
pretacdo, os acordos de sede da Organiza¢ao Mundial de Comércio
e do Comité Internacional da Cruz Vermelha regulam como deve
ser estabelecida a solugdo de controvérsias, conforme o artigo 66
da Convencao de 1980, inclusive com a possibilidade de interven-
¢ao da Corte Internacional de Justica, como depreendemos do arti-
go 22 de ambos os acordos.

Como podemos perceber, a andlise de alguns tratados de
sede aleatérios trazem uma série de elementos constantes da Con-
vencao de Viena de 19806, ainda que niao haja expressa mengao.
Nota-se, contudo uma certa constancia nos elementos constitutivos
dos tratados entre Estados e Organizagcoes Internacionais que se-
guem os padrdes determinados pela Convengao, fazendo com que
o conhecimento de sua estrutura torne-se relevante mesmo que ain-
da nio esteja em vigéncia.

198

‘ Livro Benhur.pmd 198 2/7/2007, 15:08



‘ Livro Benhur.pmd

4.2 Acordos de Privilégios e Imunidades

Os acordos de privilégios e imunidades normalmente estao
inseridos no corpo dos acordos de sede, embora possamos afirmar
que, em virtude da diferenca de objetos, trata-se de um tratado
complementar no sentido de facilitar o pleno exercicio do acordo
principal. Nada impede, porém, que acordos especiais de privilégi-
os e imunidades sejam assinados separadamente por ocasidao da
participacdo de representantes de organizagoes internacionais em
missOes transitorias ou em lugares em que a organiza¢ao nao pre-
tende usufruir de uma sede permanente ou transitoria.

Tratados mais complexos contemplam uma série de imuni-
dades e privilégios como: a inviolabilidade do local da sede, inclu-
indo prédios e terrenos de propriedade da organizacao;
inviolabilidade dos arquivos; imunidade de jurisdi¢do e execugao;
liberdade para publica¢oes proprias; isonomia em questdes de co-
municag¢ao oficial do pais sede vis-a-vis outras organizagdes; identi-
ficagao de veiculos estrangeiros com placas do pais sede ou placas
especiais; regime fiscal proprio, exonerando os representantes da
organizacao do pagamento de impostos do pais sede; regime
previdenciario proprio; acesso a mercado de trabalho para familia-
res; extensao de privilégios e imunidades a familiares; regime adua-
neiro especial; livre disposi¢ao de fundos, etc.

4.3 Instalacdo de Orgdos Vinculados & Organizacdo
Internacional em Estados

Um exemplo classico dessa modalidade de acordo entre
Estados e organismos internacionais ¢ o acordo entre as Nagoes
Unidas e o Reino da Holanda para a instalagdao da sede do Tribunal
para o Julgamento de Pessoas Responsaveis por Sérias ViolacGes
de Direito Humanitario Internacional cometidos na ex-Iugoslavia

desde 1991, em Haia.
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Nesse caso, as Nagoes Unidas, organismo internacional com
personalidade juridica internacional, firma tratado com a Holanda
para o estabelecimento de um 6rgao subsidiario, nos termos do artigo
29 da Carta das Nacoes Unidas, em Haia. Além disso, o estabeleci-
mento do Tribunal deve-se a resolu¢oes do Conselho de Seguranca
(resolucoes 808 e 827/1993), também 6rgao das Nacoes Unidas.

Vale notar que, no intuito de facilitar nao s6 a concessao de
privilégios e imunidades aos componentes do tribunal, mas tam-
bém as suas atividades de manutengio, o acordo estabeleceu plena
personalidade juridica para o tribunal. Contudo, a plena personali-
dade juridica somente se aplica ao pais anfitrido.

Outra possibilidade interessante nesse ponto ¢ o envio de
missOes de paz da ONU ou de efetivos militares de organizagdes
internacionais (OTAN) a Estados, uma vez que esse envio requer
a anuéncia do Estado que recebe auxilio militar.

4.4 Realizacdo De Encontros E Promogdo De Coope-
racdo Entre Organizacioes Internacionais

As possibilidades nesse quesito sao quase infinitas, apesar
da ainda baixa intensidade. Contudo, percebe-se que recentemente
o numero de acordos de cooperagao entre organizagoes internacio-
nais vem aumentando a sua importancia, principalmente quando
ha complementariedade de objetivos entre esses organismos.

Nesse sentido, a OIT ¢ grande responsavel pela promogao de
uma série de encontros com outros organismos internacionais no in-
tuito de explicitar a relevancia de seu trabalho e difundir padroes
minimos de condi¢oes trabalhistas para os trabalhadores vinculados
a uma determinada organizacao. Assim, a OIT organizou encontro
com a OACI na busca de escutar as reivindica¢oes dos trabalhadores
da aviacdo civil e mediar alternativas de consenso entre empresas
aéreas, governos e trabalhadores, que passaram a enfrentar grandes
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dificuldades com os ataques de 11 setembro de 2001.

No caso especifico do Brasil, é provavel imaginar a assina-
tura de acordos para a participacio da UNESCO em projetos cul-
turais e sociais do MERCOSUL e da OEA, ou a cooperacio da
OIT na padronizacao da legislagao trabalhista (esfor¢o que ja vem
sendo realizado) no ambito do MERCOSUL ou do Tratado de Co-

opera¢gao Amazonica, entre muitas outras alternativas.

4.5 realizacdo de conferéncias de organizacées inter-
nacionais em estados

Outro expediente muito usual no trabalho das chancelarias.
Muitas vezes a chancelaria tem particular interesse em algum tema
e oferece instalagdes em seu Estado para a realiza¢do de determi-
nada conferéncia. Como caso a servir de exemplo, selecionou-se o
acordo entre o México e a Organiza¢do das Nagoes Unidas para a
realizacao a Conferéncia Internacional sobre o Financiamento do
Desenvolvimento, ocorrida em Monterrey entre os dias 18 e 22 de
marco de 2002, com a partipagao de chefes de Estado e de Gover-
no, Ministros e outras organizagoes internacionais como o FMI, BID,
BIRD e OMC. Outro exemplo interessante encontrado na pesquisa
¢ o acordo entre o governo de Mali e a organizagdo
intergovernamental AFRISTAT (responsavel por estatisticas do
continente) para a promogao de encontros.

Os preparativos desse tipo de conferéncia exigem a deter-
minac¢ao de responsabilidades de ambas as partes no acordo de sede,
a estipulagao de credenciamento, de regime aduaneiro, dos assun-
tos a serem debatidos, do fornecimento de infra-estrutura, entre
outros temas. A complexidade da organizacao de uma conferéncia
necessita um acordo formal bastante detalhado no intuito de escla-
recer as responsabilidades do organizador principal e do Estado
que fornecera a infra-estrutura.
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Por fim, cabe a lembranca de que as possibilidades da utili-
zagao da Convengdo de 1986 nos acordos entre HEstados e organi-
zagoes internacionais tendem a aumentar vertiginosamente. A pro-
liferacio de organismos internacionais estd exigindo que os Esta-
dos facam o reconhecimento expresso de seus estatuto juridicos e
de sua personalidade juridica, a fim de evitar o aparecimento de
pseudo-organizagoes e de dar seguranga aos acordos firmados.

5. A Posicdo do Brasil sobre a Convencdo de Viena de
1986

A posicao brasileira sobre a Convencao de Viena de 1986
encontra-se sintetizada em parecer da Consultoria Juridica do Mi-
nistério das Relagdes Extetiores, complementado por um Adendo™”.
De acordo com esses documentos, ha trés questdes basicas
concernentes a convenc¢ao em tela que devem ser objeto de refle-
x40 mais cuidadosa e que refletem as preocupagoes da posi¢ao bra-
sileira. Sdo elas: a igualdade dos Estados e a desigualdade das orga-
niza¢des internacionais, a conjun¢ao do direito das organizacdes
internacionais com o direito dos tratados e, por fim, a capacidade

das organizagoes internacionais de celebrar tratados.

Conforme o referido parecer, “no ambito do direito interna-
cional geral situam-se os Estados em um plano de zgualdade soberana
em relagdo uns com os outros. Por outro lado, as organizagées in-
ternacionais diferem umas das outras, em razao das amplas varia-
coes de suas funcdes, individualmente definidas”". Desse modo,
em virtude da igualdade juridica dos Estados, a sua capacidade de

9 Cf. Parecer CJ/10, de 17 de janeiro de 1986, ¢ Adendo CJ/11, de 21 de matgo de 1986,
ambos de autoria do entio Consultor Juridico do Ministério das Relagoes Extetiores, Prof.
A. A. Cangado Trindade, 7 Trindade, A. A. Cancado, Direito das Organizagoes Internacionars,
Escopo Editora, 1* ed., Brasilia, 1990, pp. 161-200.

20 Op. Cit., p. 163.
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celebrar tratados ¢ plena e nao esta sujeita a restricao alguma, uma
vez que tal capacidade é “a expressao de sua igualdade soberana'.
Todavia, o mesmo nao ocorre no que diz respeito as Organizacoes
Internacionais, pois elas se caracterizam por sua designaldade funda-

mental.

Assim sendo, a capacidade de celebrar tratados de cada Oz-
ganizacao Internacional sera determinada pelas proprias regras que
regulam a sua criacao e funcionamento. Em outras palavras, de
conformidade com os termos do parecet, “é o direito de cada Organi-
zagao Internacional que rege em ultima analise a questdo de sua capa-
cidade internacional”*? Esse direito compreende o instrumento
constitutivo da Organizagao e a pratica estabelecida por ela na ce-
lebracao de tratados, ou seja, segundo a perspectiva brasileira, o
costume também assume papel relevante na defini¢ao das regras
que disciplinam a capacidade das Organizagdes Internacionais.

Pode-se afirmar, dessa forma, que as Organizagoes Interna-
cionais nao estdo sujeitas a nenhuma limitacao formal em sua ca-
pacidade de celebrar tratados, mas se sujeitam apenas a limitacGes
materiais ou funcionais. Nao é outra a posi¢ao brasileira sustentada
no parecer, pois nele se afirma, em favor de tal interpretagao, que
“a capacidade das Organizagdes de celebrar tratados ¢ limitada,
determinados os critérios de tal extensao funcional pelos proposi-
tos e fungoes das Organizagoes, previstos em seus atos constitutivos;
a extensao dessa capacidade das organizagdes encontra-se nao raro
definida nas decisdes de seus 6rgaos, dado que os textos basicos
nao podem tudo prever e as Organizagdes — como ‘entidades vivas’
— defrontam-se no transcorrer de sua existéncia com problemas
novos, nao previstos no momento de sua criagao, e a requererem

solucoes™®,

=1 Op. Cit., p. 164.
»2 Op. Cit.,, p. 165.
3 Op. Cit., pp. 170-171.
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A esse respeito, convém lembrar também a importancia
conferida, segundo a interpretagdao constante do parecer, a doutrina
dos “poderes implicitos” — tal como formulada pela jurisprudéncia
da Corte Internacional de Justica — na conformacao da capacidade
das Organizagoes Internacionais. No parecer, ¢ transcrita uma
passagem, extraida de um estudo de Rosenne sobre a matéria, em
que se observa que “as Organizagdes serilam automaticamente
competentes para concluir quaisquer tratados que correspondessem
a suas fungoes e seus propositos e o instrumento constitutivo da
Organizagao teria que incluir uma proibi¢ao explicita a fim de limitar
a capacidade da Organizagdo”*. Vé-se, por conseguinte, que a
doutrina dos “poderes implicitos” retém sua utilidade, segundo a
posicao brasileira, na exegese dos dispositivos que compdem a
Convencao de Viena de 19806.

Em resumo, conclui-se que dentro da perspectiva brasileira a
capacidade para celebrar tratados é, em geral, reconhecida as
Organizagoes Internacionais. O art. 6° da Convengao de Viena de
1986, sem pretender enfrentar a questio do fundamento juridico
dessa capacidade, confirma-a claramente ao remeter as condigoes
de seu exercicio para o direito interno de cada Organizagio (cf.
também art. 7°).

Sobre as matérias em que essa capacidade de contratagao
internacional pode ser exercida, cada Organizacdo Internacional,
evidentemente, subordina-se a limitagdes materiais ou funcionais. Os
instrumentos constitutivos, porém, nem sempre sao explicitos
quanto a capacidade de celebrar tratados — limitando-se
freqiientemente a sugeri-la mediante referéncia aos tipos de acordos
que cada Organizagdo, por meio de um ou outro de seus 6rgaos,
esta habilitada a concluir. Os tratados a que se faz referéncia neste
estudo dizem respeito apenas as convengdes celebradas pelas
Organizacoes Internacionais entre si ou entre uma Organizagao e
outro Estado, ou conjunto de Estados.

4 Op. Cit., p. 171.
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Outro aspecto relevante quanto a posi¢ao do Brasil relati-
vamente a Convenc¢do de 1986 refere-se ao procedimento
legislativo previsto para a sua incorporagao definitiva ao direito
interno brasileiro. De conformidade com o que dispde a Consti-
tuicdo Federal, requer-se a aprovagao do texto convencional em
ambas as casas do Congresso Nacional para que se edite o decre-
to legislativo determinando a sua publicacio pelo Poder Executi-
vo, quando o texto da Convengdo passara a viger em Nnosso
ordenamento. Esse processo, todavia, ainda nao teve inicio, pois
o Poder Executivo federal ainda niao enviou mensagem ao Con-
gresso Nacional solicitando a apreciagao da matéria com vistas a
deliberagao final e subsequente aprovaciao ou rejeicao do texto
convencional. Neste particular, deve-se censurar a omissao do
Poder Executivo, pela qual vem-se retardando injustificadamente
a ratificacdo dessa importante matéria, com reflexos negativos no
ambito das relacOes internacionais do Brasil.

Conclusdo

A Convencao de Viena sobre Direito dos Tratados entre
Estados e Organizagoes Internacionais e entre Organizagoes Inter-
nacionais de 1986 é um instrumento juridico de grande atualidade
e utilidade pratica no cotidiano da pratica do diplomata. Ainda que
a Convengao nao esteja em vigéncia, ¢ fundamental o conhecimen-
to doutrinario e teérico do instrumento em funcio da grande
interacao entre chancelarias — representantes dos Estados — e orga-
nizacoes internacionais.

Contudo, percebemos certa displicéncia por parte dos Esta-
dos e das organizagdes internacionais em assinarem e ratificarem a
Convencao. Além de algumas controvérsias juridicas, percebe-se a
falta de interesse politico dos governos em finalmente colocar a
Convencio de 1986. E pertinente uma critica particular ao caso
brasileiro, que, apesar de assinar a Convengao em 21 de marco de
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1986, até hoje sequer enviou mensagem ao Congresso Nacional
para analise e debates.

Apesar das dificuldades para a entrada em vigéncia do
intrumento, a constru¢ao da Convencao fundamentada em muitos
principios costumeiros de direito internacional faz com que ela se
torne presente em muitos tratados entre Estados e organismos in-
ternacionais mesmo que nao haja expressa mengao. A presenga de
fato retoma a sua importancia e atualidade no ambito das relacGes
internacionais.

Portanto, acreditamos que o esfor¢o de pesquisa de acordos
entre Estados e organismos internacionais apresentados neste tra-
balho possa servir como uma espécie de manual para os profissio-
nais que atuam nessa area. Além disso, o esfor¢o de resgatar o Es-
tado atual de uma convencao, injustamente esquecida pelos gover-
nos e organismos internacionais, possa chamar aten¢ao para a sua
atualidade e relevancia na seguranca das relagoes juridicas interna-
cionais.
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1. Introducdo:
O Orgdo De Solucdo De Controvérsias™

a) Apresentacio

O presente trabalho visa a analisar o funcionamento do
Orgio de Solugio de Controvérsias (OSC) da Organizacio Mundi-
al do Comércio (OMC) e a apresentar algumas de suas vicissitudes.
Inicia-se com breve exposi¢ao a respeito de seus procedimentos, a
partir da qual se faz estudo analitico de trés casos examinados pelo
sistema, quando algumas das insuficiéncias do OSC sio indicadas.
Elenca-se, em seguida, propostas concretas para sua revisao, espe-
cialmente aquelas levantadas durante a Conferéncia de Doha. A
monografia conclui por ressaltar a importancia do mencionado 61-
gio, bem como a necessidade de sua reforma como meio de lhe
conferir maior eficacia no tratamento das disputas que afetam o
comércio internacional.

Os casos aqui estudados, nesse contexto, permitem vislum-
brar aspectos gerais do procedimento do Orgio de Solucio de Con-
trovérsias e problemas que se tém suscitado ao longo de sua curta
existéncia. Especial destaque merece a forma como o sistema mul-
tilateral de soluc¢ao de controvérsias comerciais vem lidando com a
relagao entre coméreio internacional e meio ambiente. Se, por um
lado, a liberalizacio do comércio nao pode ocorrer a despeito da
protegao nacional e internacional do meio ambiente, esta, por ou-
tro lado, nao pode ser invocada como oportunismo de paises que
desejam simplesmente manter fornecedores externos fora de seu
mercado.

»5As informagdes desta segio foram extraidas das seguintes fontes: LAFER, Celso. “A OMC
e a Regulamentacdo do Comércio Internacional: Uma Visdo Brasileira”. Colegio Direito e
Coméreio Internacional. Editora Livraria do Advogado, Porto Alegre, 1998. ORGANIZACAO
MunpIAL DO CoMERCIO. Overview of the WTO Dispute Settlement System. Curso de Politica
Internacional, Vol 21.1, Genebra, 2001. THORSTENSEN, Vera. Organiza¢io Mundial do Co-
mércio — As Regras do Comércio Internacional e a Nova Rodada de Negociagoes Multila-
terais, Sao Paulo, Edicoes Aduaneiras Limitada, 2001.
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O caso sobre a morte incidental de golfinhos na pesca de
atum, que opos México e Unido Européia aos Estados Unidos, é
exemplo de como o sistema pode se pronunciar favoravelmente a
preservacao ambiental. Foi resolvido anteriormente a instituicao
do OSC/OMC, no antigo GATT (Acordo Geral sobre Comércio e
Tarifas). Serve, portanto, para ilustrar imperfeicdes do GATT, que
foram corrigidas no sistema atual, além do importante debate
ambiental. O segundo caso que envolveria meio ambiente, ja na
era do OSC/OMC, teve Brasil e Venezuela contra os Estados Uni-
dos em funcio de exigéncias desse tltimo para padroes de poluigao
para gasolina importada. Neste, os Estados Unidos teriam utiliza-
do a questao ambiental para de fato favorecer os produtores do-
mésticos de gasolina.

Finalmente, o caso Embraer-Bombardier entre o Bra-
sil e o Canada ¢ extensivamente tratado gragas a sua reper-
cussao e significado para a credibilidade do préprio sistema
da OMC e para o Brasil. E relevante porque envolve quantias
vultosas de dinheiro em uma industria limitada a poucos pro-
dutores e com mercados de importiancia crescente em todo o
mundo, a de jatos regionais. E um dos casos mais complexos
da histéria do sistema OSC/OMC, portanto ilustra bem as
varias facetas do processo e apelagdes. Além disso, a disputa
Embraer-Bombardier ¢ emblematica porque opée um pais
em desenvolvimento a um desenvolvido, tipo de situagao que
vem colocando em xeque a capacidade do sistema de fazer
justica.

b) O Orgio de Solugdo de Controvérsias e seus princi-
pios basicos

O mais importante resultado da Rodada Uruguai foi a cria-
¢ao da Organizagao Mundial de Comércio em 1995. O que se bus-
cava entdo era conferir maior grau de institucionalizagdao ao siste-
ma multilateral de comércio. Esse mudanca refletiu-se na criacio
de um ()rgﬁo de Solucio de Controvérsias em substituicao ao anti-
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g0 mecanismo que ocupava-se das lides comerciais entre os Esta-

dos.

A solucao de controvérsias tem por objeto alegacoes de
descumprimento de normas e principios inscritos nos acordos
constitutivos da OMC e anexos. A verificagao da procedéncia des-
sas alegacoes e a tomada de providéncias cabiveis surgem como a
principal forma de assegurar a integridade das normas previstas nos
acordos e proteger a vontade dos Estados-membros.

As normas e procedimentos relativos a solucao de contro-
vérsias representam aspecto importante da institucionalizagao que
se procurou conferir ao sistema multilateral de comércio. O funda-
mento de sua aplicabilidade reside na rendncia dos Estados em
adotar medidas unilaterais como resposta ao que considerem viola-
¢ao das regras do comércio internacional. Como conseqiiéncia, ha
o compromisso de recorrer ao sistema de solugao de controvérsias
e aceitar a solugao determinada por ele. Essa sistematica reflete a
primazia do multilateralismo sobre o unilateralismo, um dos prin-
cipios basilares do sistema.

Assim, as normas procuram privilegiar a crescente
institucionalizacao na resolucao de conflitos de natureza comercial
e aumentar a seguranca juridica e a previsibilidade em termos de
aplicagao das normas relativas ao comércio internacional. E o
“adensamento de juridicidade”, conceito formulado por Celso Lafer.

Para administrar o novo sistema de solu¢do de controvérsi-
as da OMC foi criado o Orgio de Solucio de Controvérsias (OSC),
que controla o processo e zela pela implementagao das decisdes. O
Orgio de Solucio de Controvérsias aplica o Entendimento sobre
Solucio de Controvérsias, cujo objetivo é estabelecer regras e pro-
cedimentos para solucao de contenciosos comerciais.

Os contenciosos deverio ser solucionados com base na apli-
cagdao das regras sobre a solu¢ao de controvérsias negociadas na
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Rodada Uruguai. Em alguns acordos, contudo, também negocia-
dos na rodada, existem dispositivos especiais sobre a solu¢ao de
controvérsias. As regras do entendimento geral ficam, entao, sujei-
tas as regras e procedimentos especiais adicionais contidos em cada
um desses acordos. Dispositivos especiais existem nos seguintes
acordos: medidas sanitirias e fitossanitarias; téxteis; barreiras téc-
nicas; “anti-dumping”’; valoragao aduaneira e subsidios.

O sistema de solucao de controvérsias criado na Rodada
Uruguai representou avango consideravel em relacio ao mecanis-
mo vigente anteriormente. O sistema anterior do GATT , previa,
em casos de conflitos comerciais, um processo de consultas e de-
pois o estabelecimento de painéis de especialistas, que elaboravam
um relatério sobre a controvérsia. No entanto, dentro desse antigo
esquema, o relatorio tinha de ser aprovado pelo Conselho Geral do
GATT por consenso. Assim, bastava a parte perdedora nao aceitar
o relatério para que todo o processo fosse bloqueado — situagdo
que ocorreu no caso Atum-Golfinhos analisado em seguida. Outro
problema era a auséncia de prazos definidos, o que podia fazer com
que o processo se prolongasse demasiadamente. Além disso, o sis-
tema de entdo ndo tinha como garantir resultados. A recomendagio
final nao tinha carater mandatério, nao cabendo sancao em caso de
nao cumprimento, o que desincentivava a obediéncia.

O novo sistema ¢ mais forte porque o relatério do Grupo
Especial passa a ser obrigatério e exige que o Orgio de Solugio de
Controvérsias derrube a decisao por consenso, o que é muito mais
dificil de ser conseguido. Trata-se do chamado “consenso negati-
vo”. O novo sistema também reduz o recurso de resolucao de con-
flitos a uma unica instancia, o Tribunal Permanente de Apelagao, ja
que, ao contrario do antigo GATT, nao leva os casos para os Comi-
tés. Estabeleceu-se um duplo grau de jurisdi¢ao. Além disso, o fato
de as demandas nao serem mais sujeitas a apreciagao dos Comités
diminuiu o grau de politizacao dos processos. Por fim, o novo siste-
ma preve prazos bem definidos para cada etapa do processo, ao
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contrario do que ocorria anteriormente, de modo a garantir sua
previsibilidade e efetividade.

c) O Funcionamento do Orgio de Solucio de Controvérsias

A primeira fase do mecanismo ¢ a de consultas formais en-
tre os governos dos paises envolvidos. As consultas sao instaladas
uma vez feita reclamagdo por um ou mais paises em relagiao a ou-
tro. Durante as consultas, o reclamante expde seus argumentos e
menciona os prejuizos que a medida contestada lhe traz, enquanto
o reclamado procura justificar sua medida. Ja nessa fase podem ser
feitas propostas para resolver a questao.

Caso as partes falhem em chegar a um acordo, ha ainda a
possibilidade de levar o caso ao Diretor-Geral da OMC, a quem o
Orgéo de Solugao de Controvérsias da competéncia para utilizar os
bons oficios, a conciliacao ou a mediacao de forma a contribuir
para a solugao entre as partes. Esses recursos poderdo ser emprega-
dos a qualquer tempo no decorrer do processo.

Se as partes nao chegarem a um acordo no prazo de 60 dias
e os esforcos do Diretor-Geral nao produzirem resultados, o recla-
mante podera pedir a instalacio de Grupo Especial ou “panel”,
dando inicio assim a segunda fase do processo.

Cabe observar que a instalacio do Grupo Especial se da
quase automaticamente, porém ela pode vir a nao ocorrer caso haja
um consenso nesse sentido. Apos iniciado o processo, serdo estabe-
lecidos os termos de referéncia do Grupo Especial que orientardo a
analise da questdo. Os termos de referéncia seguem um conteudo
padrio, explicando o objeto do processo, o acordo desrespeitado,
as partes e outras informacoes relevantes.

A instalagao do Grupo Especial dar-se-a apds a sua consti-
tuicdo. Os Grupos Especiais serdao compostos por individuos qua-
lificados, pertencentes ou nao aos governos. Em regra, os GE sao
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compostos por trés membros, podendo chegar a cinco membros,
caso haja pedido das partes. Cabe ao Secretariado sugerir nomes de
possivels integrantes, com base em uma lista de pessoas qualifica-
das. A sugestio s6 pode ser recusada por “motivos imperiosos”. A
atuacdo dos integrantes do GE dar-se-2 a titulo pessoal e nio como
representantes governos.

O OSC estabelece o procedimento que deve orientar as ati-
vidades do Grupo Especial. Os integrantes devem estabelecer um
cronograma de trabalhos. As partes envolvidas deverao apresentar
suas argumentacoes por escrito antes da primeira reuniao, na qual o
reclamante apresenta seu caso e o reclamado sua defesa e terceiros
podem manifestar-se. As réplicas sdo feitas na segunda reunido; a
parte descritiva do relatério é submetida a aprecia¢ao das partes,
que tem duas semanas para solicitar a revisdo. A revisio nio se
estendera por mais do que duas semanas, prazo apds o qual ocorre
a emissao do relatorio final.

Em geral, o relatério final, com as conclusdes do Grupo
Especial, deve ser dado ao conhecimento das partes em seis meses.
Caso haja urgéncia, como quando estiverem em questao bens pere-
civeis, o prazo pode ser reduzido para trés meses. A regra estabele-
ce que esse prazo nao podera exceder nove meses, o que, conforme
foi dito, aumenta a previsibilidade e confiabilidade do sistema.

No caso de a medida analisada ser considerada inconsisten-
te com o acordo em questao, o Grupo Especial recomenda que ela
seja adequada a seus termos, podendo sugerir formas de implementar
a recomendacao. Nao havendo recurso, o relatério sera adotado

pelo OSC em 60 dias.

Se houver recurso, ele devera ser encaminhado ao Orgio
Permanente de Apelacio. O Orgio de Apelagio é composto por
sete pessoas com reconhecida competéncia e e experiéncia em di-
reito e comércio internacional, nao vinculadas a governos. Os juizes
sao nomeados por um periodo de quatro anos e atuam num meca-
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nismo de alternancia, sendo trés atuantes em cada caso. Conforme
versa o Entendimento sobre Solu¢des de Controvérsias, os recur-
sos devem limitar-se a abordar questdes de direito, que tenham sido
contempladas pelo relatério do Grupo Especial, ou questionar a
interpretacdao legal dada por este. Entretanto, na pratica, muitas
vezes acaba sendo examinada também a matéria do caso. Para a
apreciagdo dos recursos, nao se devera exceder o limite de noventa
dias. O OSC adotara o relatério do ()rgﬁo de Apelacio em trinta
dias, a partir do inicio da circulagio do documento entre seus mem-
bros, a menos que se decida, por consenso, nao se adotar o relato-
rio, o qual devera ser incondicionalmente aceito pelas partes.

Quando um Grupo Especial ou Orgio de Apelacio con-
cluir que uma medida ¢ inconsistente com um acordo, ele deve re-
comendar que os membros envolvidos alterem a medida. Tanto o
Grupo Especial quanto C)rgﬁo de Apelagio podem sugerir meios
de implementacao das recomendagoes.

Dentro de trinta dias ap6s a adocio dos relatérios do Orgio
de Solucdo de Controvérsias, a parte sucumbente devera informar
a0 6rgao suas inteng¢oes de implementar as recomendagdes e deci-
soes tomadas no processo. Se esta nao puder ocorrer imediatamen-
te, sera designado prazo razoavel. No caso de nao-implementagao
das recomendagdes e decisdes dentro de um prazo razoavel, as com-
pensacOes e a suspensao de concessdes outras obrigacoes passam a
ser medidas temporarias disponiveis.

Em nao sendo respeitado o prazo, o sucumbente devera reu-
nir-se com o reclamante para acertar uma compensagao aceitavel,
como a redugio de tarifas em determinado segmento. Caso nio se
chegue a um acordo, o reclamante podera pedir autorizagio ao OSC
para suspender concessdes ou obrigacdes que ele, parte beneficia-
da pela decisio do Grupo Especial, tenha para com reclamante, se
a decisao tiver sido desfavoravel a esse. Essas concessdes ou obri-
gacOes deverdo ser preferencialmente do mesmo setor comercial de
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que trata controvérsia. Se isto nao for praticavel, a medida podera
ser tomada em outro setof.

Os dispositivos sobre compensagoes devem ser aplicados
somente se a retirada imediata da medida foi impraticavel, e devem
ser aplicadas como medidas temporarias, dependendo da retirada
da medida inconsistente. O ultimo recurso sera a possibilidade de
um membro vir a suspender concessoes ou outras obrigacdes com
base discriminatéria com relacao ao outro membro.

II. Estudo De Caso: Atum-golfinbos (México E Unido
Européia X Estados Unidos)?5

a) Introducao

Este caso, chamado de caso Atum-Golfinhos (“Tuna-
Dolphin Case”), é provavelmente o mais conhecido na area de co-
mércio e meio-ambiente na histéria do GATT/OMC. Envolve um
conflito entre politicas ambientais para a prote¢ao de espécies e as
regras do sistema de comércio. Na verdade, sao dois casos, um sen-
do a reclamagao feita pelo México e o outro correspondendo a uma
reclamagdo posterior da Uniao Européia. Ambos se referem a Lei
de Prote¢ao de Mamiferos Marinhos dos Estados Unidos (“Marine
Mammal Protection Act” — MMPA).

b) Os fatos: golfinhos, atum e a MMPA

Por muitos anos, os conservacionistas chamaram atencao
para a questio das mortes incidentais (“incidental mortality” ou
“bycatch”) nas redes de pesca em larga escala. Um desses proble-
mas era a morte de milhares de golfinhos todos os anos em redes de
pesca de atum. A Lei de Prote¢ao de Mamiferos Marinhos dos EUA

56 As informagdes sobre esse caso aqui contidas foram extraidas das paginas da ORGANIZA-

CAO MUNDIAL DO COMERCIO, da FRIENDS OF THE EARTH INTERNATIONAL e da AMERICAN UNIVERSITY,
todas na Internet. As referéncias completas encontram-se ao final deste trabalho (BisLio-
GRAFIA).
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exige que o governo daquele pais tome medidas para reduzir a mor-
te incidental de mamiferos marinhos causada por pescadores, tanto
nacionais como estrangeiros. Um caso relevante era a morte dos
golfinhos em redes de arrasto de pescadores de atum. As mortes
causadas por barcos americanos estao hoje por volta de 1.000/ano,
enquanto barcos estrangeiros, incluindo mexicanos, excedem 50.000
mortes por ano.

A lei americana, conseqientemente, exige que o governo
proiba a importagao de atum de pafses cuja taxa de mortalidade
incidental fosse maior que a americana. Os EUA, entdo, restringi-
ram a importagao de atum procedente de paises como o México.

c) A primeira reclamagio e a sentenga

Em 1991, o México contestou a lei americana (MMPA) no
GATT, argumentando que seu direito de vender atum aos EUA
havia sido violado. O Grupo Especial do GATT concluiu que a
proibi¢dao americana violava os Artigos III (exigéncia de tratamento
nacional) e XI (ado¢do de restricbes quantitativas para importa-
¢oes). Os Hstados Unidos argumentaram que as restrigoes eram
regulamenta¢oes internas permitidas pelo GATT. Este argumento
foi rejeitado pelo Grupo Especial, com base no fato de que essas
restricdes deveriam ser aplicadas apenas a “produtos”, e ndo a “pro-
cessos” pelos quais os produtos fossem produzidos.

O Grupo Especial também decidiu que a taxa de mortes de
referéncia aplicada pelos EUA nio era apropriada, pois era deter-
minada de forma retroativa. Em outras palavras, o Grupo Especial
argumentou que era injusto que os EUA usassem como referéncia
o numero de golfinhos mortos por pescadores americanos num dado
ano, pols esta taxa variava anualmente e os pescadores estrangeiros
nao tinham como saber qual era a taxa de referéncia até que a tem-
porada de pesca americana terminasse e os numeros fossem publi-
cados.
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Os EUA argumentaram que as restri¢oes seriam permitidas
pelo Artigo XX, mas o Grupo Especial decidiu que estas nao eram
justificaveis pelo Artigo, pois recursos naturais, vida selvagem e
excegoes de saide (“health exceptions”) ndo poderiam ser aplica-
dos unilateralmente ou extra-jurisdicionalmente.

Os EUA negociaram um acordo com o México, evitando
que o caso fosse levado ao Conselho do GATT para ratificagao.

d) A segunda reclamagio e a sentenga

Trés anos mais tarde, o tema foi novamente trazido a tona.
A Uniao Européia, aparentemente insatisfeita com o fato do Méxi-
co ndo ter insistido na ratificacao integral de sua vitéria no Grupo
Especial, contestou outra parte da lei americana (MMPA). O caso,
chamado de Atum-Golfinhos II (“Tuna-Dolphin II” ou “Son of
Tuna-Dolphin), girava em torno do embargo secundario dos EUA a
importacoes de paises que comercializassem atum com um pais
embargado (como o México). A UE solicitou que o Conselho do
GATT condenasse as restricbes americanas argumentando que o
tema da protecdo aos golfinhos deveria ser tratado de forma multi-
lateral.

O caso foi tratado por outro Grupo Especial, e chegou a
uma conclusio ligeiramente diferente. Da mesma forma que o pri-
meiro Grupo Especial, decidiu que as restri¢coes americanas viola-
vam o Artigo XI. No entanto, o segundo Grupo Especial decidiu
que o Artigo XX nao continha medidas para a protecao de recursos
fora de sua propria jurisdi¢ao. Por outro lado, insistiu que as restri-
¢Oes americanas nao eram “‘necessarias para a prote¢ao da vida
animal ou da saude no sentido do Artigo XX (b)”.

Basicamente o Grupo Especial decidiu que os embargos niao
ajudavam os objetivos americanos de conservagao. Apesar dessa
decisio, o Grupo Especial admitiu que “o texto do Artigo XX nio
era explicito quanto a essa questao”.
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A decisio do segundo Grupo Especial chegou ao Conselho
do GATT, mas de acordo com as regras antigas de solucao de con-
trovérsias — que requeriam consenso para aceitagao de uma decisao
ao invés de consenso para rejeita-la, como acontece atualmente —
os EUA conseguiram bloquear a ratificagao.

Como nos dois casos as decisoes dos Grupos Especiais nao
foram adotadas pelo Conselho do GATT, nenhuma delas tem valor
como precedentes para o GATT/OMC. Entretanto fornecem uma
clara indicacdo de como as regras de comércio serdo interpretadas
em casos relativos a meio ambiente, e foram mencionadas em pelo
menos um relatério de Grupo Especial posterior.

Os EUA finalmente tentaram resolver o assunto mudando
as exigencias de rotulagem (“labelling”) de atum. Em 4 de janeiro
de 2000, anunciaram novos padroes de rotulagem para atum
“dolphin-free”, permitindo a importa¢ao de atum pescado em re-
des de arrasto contanto que nenhum golfinho fosse ferido ou morto
110 Processo.

No entanto, grupos de ecologistas americanos contestaram
esta decisao alegando que as novas regras feriam o Programa Inter-
nacional de Conservaciao de Golfinhos (“International Dolphin
Conservation Program”). Estes grupos processaram o Departamento
de Comércio americano em 8 de fevereiro, e em 11 de abril um juiz
federal decidiu que o Departamento havia agido contra a lei. O
embargo americano original ainda ndo foi suspenso.

¢€) Conclusio: pontos importantes levantados pelos dois casos

Ha grande ambigtiidade nas decisdes. A primeira sugere que
um pais nao pode, sob as regras da OMC, usar medidas comerciais
para forcar outros pafses a adotarem politicas internas (no caso
ambientais). O Grupo Especial da primeira reclamacio concluiu
que um pais s6 pode controlar a producdo ou consumo de um re-
curso natural se a produgdo se da em sua propria area de jurisdigao.
Embora muitos problemas ambientais ultrapassem os limites das
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fronteiras, esta decisao interpreta o Acordo Internacional de Comér-
cio como sendo o tnico meio capaz de lidar com assuntos em nivel
nacional. A segunda decisdo sugere que os paises podem tomar me-
didas sobre problemas fora de sua jurisdi¢ao, contanto que estas se-
jam “necessarias”, um termo que s6 pode ser definido caso a caso,
por meio dos procedimentos de solucao de controvérsias da OMC.

O primeiro Grupo Especial decidiu que os EUA nao podem
implementar medidas unilaterais para influenciar atividades que
prejudiquem o meio ambiente global fora de sua jurisdi¢ao. Porém
o Artigo XX ndo diz nada sobre o uso de medidas de comércio
unilaterais, ou multilaterais ou ainda extra-jurisdicionais. Em am-
bos os casos, os Grupos Especiais se referiram aos principios basi-
cos do GATT, para chegar a interpretagao do Artigo XX.

A questido dos padroes extra-jurisdicionais é duvidosa. Por
um lado, alguns argumentam que as puni¢oes (“sticks”) de politica
comercial (em oposi¢do aos incentivos — “carrots”) sao parte im-
portante dos instrumentos de politicas. Outros apontam que isto
significa uma imposi¢ao dos valores de um pais sobre o outro, tam-
bém chamado de “eco-imperialismo”, o que poderia levar a uma
série de medidas unilaterais impostas com o objetivo de conseguir
diversos objetivos de politica interna, e resultando na distor¢ao do
comércio internacional.

II1. Estudo De Caso: Gasolina Reformulada-gasolina
Conwvencional (Brasil E Venezuela X Estados Uni-

dos)267
a) O inicio do caso

O Brasil e a Venezuela pediram consultas aos Estados Uni-
dos, em 1995, para discutir os novos padroes de gasolina introduzi-

57 As informagoes sobre esses casos aqui contidas foram extraidas dos documentos oficiais
sobre os mesmos na pagina da ORGANIZACAO MUNDIAL DO COMERCIO na Internet. As referén-
cias completas encontram-se ao final deste trabalho (BIBLIOGRAFIA).
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dos pela “Environmental Protection Agency” (EPA) em 15 de de-
zembro de 1993. No dia 10 de abril de 1995, a Venezuela solicitou
um Grupo Especial para a solugdo da controvérsia invocando o
Artigo XXII:1 do GATT-94, o Artigo 14-1 do Acordo sobre Barrei-
ras Técnicas ao Comércio (BTC) e o Artigo 4 do Entendimento
sobre as Regras e Procedimentos que Governam o Orgﬁo de Solu-
¢ao de Controvérsias. O Brasil entrou com pedido idéntico em 19
de maio de 1995. O OSC decidiu, com o consentimento de todas
as partes, unificar os dois procedimentos. O diretor do OSC
relembrou o Artigo 9.2 que afirma: “os direitos que as partes pos-
suiriam, caso houvesse dois Grupos Especiais diferentes, estao as-
seguradas”. A data de inicio do caso foi mantida em 10 de abril de
1995. Australia, Canada, Comunidade Furopéia e Noruega toma-
ram parte com paises interessados. O resultado foi anunciado em

17 de janeiro de 1996.

b) Os fatos: a média de poluentes contida na gasolina, a

gasolina reformulada e a gasolina convencional

O “Clean Air Act” de 1963 sofreu uma emenda em 1990. O
Congresso norte-americano deu poderes para a EPA promulgar
novas regulamentag¢ées determinando a composi¢ido da gasolina.
Buscava-se alterar as propriedades do combustivel de forma a reduzir
a emissao de gases poluentes, particularmente em nove grandes
centros urbanos gravemente afetados. A gasolina passou a ser
classificada em duas modalidades. A primeira, a gasolina
“reformulada”, seria vendida nas areas poluidas a partir do primeiro
de janeiro de 1998. A segunda, a “convencional”, seria vendida no
resto dos Estados Unidos. Além da nova especificagio para a
gasolina reformulada, foi criado um padrido para a gasolina
convencional, que deveria ser tao ou menos poluente do que a
produzida em 1990. Esse mecanismo serviria de protegao, evitando
que as refinarias transferissem os poluentes, proibidos pelo padrio
mais restritivo, para a gasolina vendida no resto do pais.
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Para assegurar que as refinarias locais cumprissem esta meta,
cada uma deveria calcular a média de elementos poluentes contidos
em sua gasolina, com base em dados de 1990. Foram
disponibilizados trés métodos para calcular esta média. O primeiro
utilizaria dados de qualidade e volume. O segundo seria baseado
na analise do modo de producio e da qualidade mistura dos diversos
combustiveis. Ja o terceiro modelaria o tipo de gasolina produzido
em 1990 usando dados posteriores, ajustando para mudangas feitas
na refinaria.

No caso dos importadores e dos “misturadores”, eles deve-
riam usar a média estabelecida pela EPA, que era a média dos pro-
dutores americanos, a nao ser que conseguissem calcular a prépria
média utilizando o primeiro método. De acordo com a EPA; eles
nao poderiam empregar as outras formas porque os dados nao seri-
am confiaveis ou, no caso dos importadores, os segundo e terceiro
métodos seriam aplicaveis apenas para refinarias. A excegao a regra
ocorria para importadores que fossem donos de refinaria e que com-
prassem pelo menos 75% do volume vendido de suas refinarias.
Neste caso, a “regra dos 75%”, os importadores teriam os mesmos
direitos que os refinadores norte-americanos.

Entre 1° de janeiro de 1995 até 1° de janeiro de 1998, en-
trou em vigor o modelo simplificado. Nesse periodo, as refinarias
domésticas ajustaram uma parte dos poluentes contidos em sua
gasolina de acordo com as normas da EPA e a outra parte de acor-
do com suas médias de 1990. Os importadores, no entanto, foram
obrigados a se adequar totalmente ao padrao estabelecido pela EPA.
S6 em 1998, com o modelo complexo, todos passaram a seguir a
mesma regra, quando o padrao da EPA também passou a valer in-
tegralmente para os produtores locais.

Com a gasolina convencional os importadores receberam
como meta a média estabelecida pela EPA. Ja os produtores ameri-
canos usavam a sua propria média. Neste caso, mesmo com a en-
trada em vigor do modelo complexo, nao haveria a harmonizagio
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das regras. A gasolina convencional nio era afetada por este mode-
lo, e a média estabelecida para cada um visava unicamente a man-
ter o padrao do combustivel. Assim os produtores estrangeiros es-
tariam sujeitos a média da EPA indefinidamente.

c) Os argumentos das partes e o resultado

O Brasil e a Venezuela pediram ao OSC para considerar que
a “regra da gasolina” (1) estava em desacordo com os Artigos I e I1I
do GATT 94; (2) nao estava coberta pelas excecdes do Artigo XX

do GATT 94; (3) era contraria ao Artigo 2 do Acordo sobre Barrei-
ras Técnicas ao Comércio.

Os Estados Unidos argumentaram que a “regra da gasolina”
(1) era consistente com os Artigos I e III do GATT 94; (2) estava
amparada pelo Artigo XX (b), (d) e (g) do GATT 94; (3) era consis-

tente com o Acordo sobre Barreiras T'écnicas ao Comeércio.

O Grupo Especial estabeleceu que a disputa advinha do
“Clean Air Act”, que buscava diminuir a polui¢ao do ar nos EUA.
Este “Clean Air Act” continha uma regulamentacido, a “regra da
gasolina”, que impunha alguns padroes para o combustivel. A par-
tir de 1° de janeiro de 1995, permitia apenas que a gasolina
reformulada fosse vendida em certas areas com altos graus de po-
luigao. Nas outras, a gasolina convencional poderia ser vendida,
mas apenas se nao fosse mais poluente do que era em 1990. Pela
“regra da gasolina” alguns niveis de poluentes seriam fixos enquan-
to outros seriam expressos em termos de nao degradagao. Isto é,
nao poderiam exceder o limite estabelecido pelos niveis de 1990.
Para as refinarias domésticas, o limite seria a média calculada com
base em sua produ¢ao de 1990. Os importadores que nao pudes-
sem fazer esta avaliagdio com base no primeiro método seriam de-
signados a média calculada pela EPA, que seria a média americana
para o periodo. Existia a exce¢ao para importadores que compras-
sem mais de 75% de uma refinaria subsidiaria. Neste caso seriam
tratados como nacionais.
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O Grupo Especial procedeu para examinar se a “regra da
Gasolina” feria o Artigo 11I:4. Este afirma:

Os produtos, do territério de qualquer parte contratante,
importados para o territério de qualquer outra parte contratante,
devem ser submetidos a tratamento nao menos favoravel do que o
acordado aos produtos similares de origem nacional no que diz res-
peito as leis, as regulamentacOes e aos requerimentos que afetam a
venda interna, a capacidade de venda, de compra, de transporte, de
distribui¢ao ou de uso.

Era, portanto, estabelecer se “regra da Gasolina” era uma
lei e se tratava produtos importados de maneira menos favoravel
que os nacionais. O Grupo Especial concordou que a “regra da
Gasolina” era uma lei. A questdo passou a ser se a gasolina estran-
geira era um produto similar ao nacional. O OSC decidiu que gaso-
linas quimicamente idénticas, importada ou doméstica, eram pro-
dutos similares de acordo com Artigo 111:4 do GATT 94. Exami-
nou-se, entao, se havia tratamento diferenciado. O OSC concluiu
que o produtor doméstico se beneficiava da média individual. Pro-
dutos idénticos, com média superior a média estabelecida pela EPA,
teriam tratamento diferente. O importado niao poderia ser
comercializado. J4 o nacional poderia caso estivesse de acordo com
a média da refinaria americana. Isso dava vantagem para o produto
americano.

O OSC prosseguiu examinando o argumento americano de
que a gasolina importada era tratada de forma similar a gasolina
produzida por refinarias locais em situagao similar. O OSC rejeitou
este argumento. O Artigo III:4 ndo permite que um produto seja
tratado de forma menos favoravel porque o produtor detém deter-
minadas caracteristicas ou tipos de dados. Qualquer outra interpre-
tacdo levaria a um terreno pantanoso, onde produtos nao sio mais
comparados de acordo com similaridades, mas, sim, de acordo com
critérios subjetivos e externos aos produtos.
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O OSC nao achou necessario examinar as violacoes ao Ar-
tigo III:1, pois este é mais geral que o Artigo III:4 e a “regra da
gasolina” ja ndo estava em conformidade com o ultimo.

O OSC também nao acreditou ser preciso examinar a “regra
dos 75%” com relagdao ao Artigo I:1 uma vez que ela nio teve efei-
to e nao seria renovada.

O OSC examinou, entlo, se os métodos inconsistentes com
o Artigo I1I:4 poderiam ser justificados pelo Artigo XX paragrafo
(b). Para tanto, os EUA deveriam provar que a regra (1) foi dese-
nhada para proteger a vida humana, animal e vegetal ou a satude;
(2) era necessaria para cumprir o objetivo; (3) estava em conformi-
dade com a clausula introdutéria do Artigo XX.

O OSC consentiu que os EUA provaram o primeiro item,
mas nao conseguiram evidenciar que a maneira com que a gasoli-
na importada era impedida de se beneficiar de condi¢oes favora-
veis de venda era necessaria para se atingir as metas da “regra da
Gasolina”.

Ao examinar o Artigo XX paragrafo (d) o OSC estabeleceu
que os EUA deveriam provar que a “regra da gasolina” (1) assegu-
rava, como medida de exce¢ao, o cumprimento de uma lei que nao
¢, por sua vez, incompativel com as regras do GATT 94; (2) era
necessaria para assegurar o cumprimento da lei; (3) estava em con-
formidade com a clausula introdutoria.

O OSC acreditou que a manutengao da discrimina¢iao nao
assegurava o cumprimento da lei. Ela era apenas uma regra para o
estabelecimento de médias individuais.

Quanto ao Artigo XX (g). Os EUA deveriam provar que (1)
a regra geral estava relacionada a conservagiao de um recurso natu-
ral finito; (2) a medida em particular, que feriu as regras do GATT
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94, estava relacionada a conservacido de um recurso natural finito;
(3) ambas foram postas em pratica em conjunto com restricdes do-
mésticas de produ¢iao ou consumo; (4) estavam em conformidade
com a cldusula introdutoria.

O OSC decidiu que ar limpo era um recurso natural que
poderia acabar. Uma politica que conservasse este recurso estaria
abrigada pelo Artigo XX (g) e os métodos considerados inconsis-
tentes com o Artigo I11:4 estavam relacionados a conservagao do ar
puro. As médias, menos favoraveis para produtos estrangeiros, nao
estavam, contudo, diretamente relacionadas a conservacao do ar
puro. O OSC nao encontrou uma conexao entre a discrimina¢ao de
produtos quimicamente idénticos e a preservagao do ar.

Em vista das conclusdes acima, o OSC achou que nao era
necessario examinar os argumentos levantados com base no Acor-
do de Barreiras Técnicas ao Comércio.

d) Conclusio

As conclusées do Grupo Especial no caso da gasolina
reformulada-gasolina convencional refletem a idéia de que nao ¢ o
papel do OSC examinar a necessidade ou nao de se implementar
leis que protejam o meio ambiente. Embora os Estados Unidos
tenham procurado convencer o Grupo Especial que um produto
importado estaria violando uma lei doméstica de protegao
ambiental, este resolveu que nio era a questio ambiental que esta-
va em jogo. O que estava em jogo era o tratamento nacional do
produto importado, ou seja, a avaliagao sobre a adequagao do pro-
duto a lei de protegao ambiental deveria ser compativel para a ga-
solina nacional e a importada. Nao se questionou a lei ambiental,
mas que a implementacdo das regras ambientais discrimine produ-
tos importados.
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IV. Estudo de Caso: Embraer-bombardier (Brasil X
Canadd)

a) Introdugio

A disputa entre Brasil e Canada reveste-se de grande im-
portancia por varios motivos. Primeiro, envolve as maiores ci-
fras da histéria da OMC. Segundo, mostra todas as possibilida-
des de acusacao e defesa que podem acontecer em uma disputa
na OMC, em particular no caso do Canada contra o Brasil — nio
existe outra disputa tio complexa e que tenha se prolongado por
tanto tempo. Terceiro, opoe um pafs em desenvolvimento a um
pais desenvolvido, mostrando as principais falhas tanto no Acor-
do de Subsidios quanto no Mecanismo de Soluciao de Contro-
vérsias da OMC. Em suma, a disputa mostra claramente os limi-
tes do multilateralismo para pafses em desenvolvimento como o
Brasil.

Ha, na verdade, trés casos na OMC que envolvem o Brasil e
o Canada e suas respectivas industrias de jatos regionais.”® O pri-
meiro ¢ o caso do Canada contra o Brasil, que se estendeu de 1996
a 2001, o qual sera discutido em detalhe nesta se¢ao. Como resulta-
do, o Brasil introduziu repetidas alteragdes no sistema de equalizagao
de juros sob o PROEX até que o OSC o considerasse compativel
com as normas do Acordo de Subsidios. Em 1997 foi a vez do
Brasil questionar os subsidios canadenses, em caso encerrado em
1999. Mais recentemente, em 2001, iniciou-se um novo caso do
Brasil contra o Canada, concluido em junho de 2002, quando o

8 As informacdes sobre esses casos aqui contidas foram extraidas dos documentos oficiais
sobre os mesmos na pagina da ORGANIZACAO MUNDIAL DO COMERCIO na Internet. O caso do
Canadé contra o Brasil, aqui analisado em detalhe, é 0 DS46 e os casos do Brasil contra o
Canadd sdo o DS70 e o DS222. As referéncias completas encontram-se ao final deste
trabalho (BIBLIOGRAFIA).
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Brasil ganhou o direito de retaliar devido a ndo-implementagao das
recomendacdes do Grupo Especial por parte do Canada.””

b) O caso canadense contra o Brasil

A disputa Embraer-Bombardier envolvendo o PROEX teve
inicio em 21 de junho de 1996, quando o Canada oficializou seu
pedido de consultas com o governo brasileiro junto a OMC. As
consultas bilaterais aconteceram em duas ocasides (22 de julho de
1996 e 25 de julho de 1996 em Genebra), mas as duas partes nao
chegaram a nenhum acordo. Assim, o governo Canadense pediu a
formagio de um Grupo Especial junto a0 Orgio de Solucio de
Controvérsias da OMC em 17 de setembro de 1996. Esse pedido
foi retirado logo em seguida, tendo o Canada optado por tentar
resolver a disputa bilateralmente. Varias consultas bilaterais foram
realizadas até que o Canada voltou a pedir a constituicao de um
Grupo Especial em 13 de julho de 1998. O OSC estabeleceu o
Grupo Especial em 28 de outubro de 1998, indicando sua compo-
sicao (nao houve acordo entre as partes acerca dos nomes que o
comporiam) e as terceiras partes interessadas, os Estados Unidos e
a Comunidade Européia. O relatério final do Grupo Especial foi
entregue as partes em 12 de marco de 1999.

» Para se ter uma idéia das idas ¢ vindas, segue breve descricio das etapas desse caso: O caso
iniciou-se em 25 de janeiro de 2001, quando houve pedido de consultas. Prosseguiu com
pedido de Grupo Especial em 1° de margo, uma vez que as partes nao haviam resolvido as
suas divergéncias nas consultas realizadas em Genebra. O Grupo Especial foi estabelecido
na reuniao do OSC de 12 de marco e o Diretor-Geral da OMC indicou os membros do
Grupo Especial em 11 de maio de 2001 A Australia, as Comunidades Européias, os Estados
Unidos e a India entraram no processo como terceiros. O relatorio final do Grupo Especial,
publico em 28 de janeiro de 2002, considerou inadequados os subsidios canadenses a
companhias aéreas em acoes especificas no valor de US$ 4 bilhGes, embora nao tenha
condenado os programas de créditos a exportacdes em si. O Canadd ndo apelou e o OSC
adotou o relatério em sua reunido de 19 de fevereiro de 2002. O Canada tinha até 19 de
maio de 2002 para retirar os subsidios condenados e nio o fez. O Brasil pediu autorizagao
para retaliar e ja foi autorizado o montante em junho de 2002.
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c) Aspectos basicos sobre a disputa: o PROEX

O objeto de reclamagiao do Canada foi o componente de
equalizagdao de juros usado pelo Programa de Financiamento as
Exportagoes (PROEX) no setor de aviacdo regional. O PROEX
tem duas vertentes: financiamento direto ao exportador (nao foi
questionado) e o mecanismo de equalizacio de juros. F importante
conhecer bem como funciona o programa para que se possa com-
preender o julgamento do Grupo Especial mais a seguir. O PROEX
¢ administrado pelo Comité de Crédito as Exportagoes do Ministé-
rio da Fazenda. O Banco do Brasil é o gestor do programa em suas
operagdes diarias, possuindo autonomia de decisao para aprovagao
de financiamentos até US$ 5 milhoes. Todos os financiamentos que
ultrapassem este valor devem ser aprovados pelo Comité por meio
de uma carta de compromisso.

A operagao de equalizagio comega quando a empresa pro-
dutora dos avides, no caso, unicamente a Embraer, requer a apro-
vagao deste financiamento junto ao Comité, estabelecendo os ter-
mos do financiamento antes de fechar o acordo com a empresa que
comprara os avides. O pagamento deste financiamento pelo gover-
no se da depois que a aeronave ¢ exportada, no momento em que
ha a compra do aparelho pela empresa. O pagamento ¢ feito por
meio da emissido de Notas do Tesouro Nacional Série I (NTN-I)
para a institui¢ao financeira que financiara diretamente a compra.
Este pagamento vai servir para cobrir a diferenca entre as taxas de
juros usadas no contrato da Embraer com seus clientes e o custo de
captacio de recursos da Embraer.”’ Com esse pagamento, os clien-
tes estrangeiros da Embraer assinam com os agentes financiadores

70O que acontece ¢ o seguinte: o banco financiador cobra dos clientes da Embracer suas
taxas de juros normais, e acaba recebendo o pagamento de duas fontes: do cliente e do
Governo do Brasil, que paga 3.8% dos juros cobrados pelo banco ou (a) (2) ha qualquer
forma de renda ou apoio de precos no sentido do Artigo XVI do GATTT 1994 ¢ (b) um
beneficio é assim conferido.
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contratos de financiamento a juros mais baixos do que eles conse-
guiriam normalmente. Isso tem o efeito de baixar o prego das aero-
naves para os compradores estrangeiros, configurando assim um
nitido subsidio tal como previsto no Artigo 1 do Acordo sobre Sub-
sidios: ha uma contribuicio financeira do governo, e esta contribui-
¢io confere um beneficio ao exportador.”’! Gragas a este subsidio, a
Embraer teria conseguido tornar-se um ator preponderante no mer-
cado de jatos regionais.

d) O primeiro Grupo Especial

A argumentacdo canadense se baseava no fato de que o
PROEX violaria o Artigo 3 do Acordo Sobre Subsidios da OMC, o
qual proibe a utilizagdo de subsidios que estejam associados a

1 Artigo 1 do Acordo Sobre Subsidios e Compensagoes:

Definicdo de Subsidio
1.1 Para os propédsitos deste Acordo, um subsidio existe quando:

(a) (1) ha contribui¢ao financeira por parte do governo ou de qualquer 6rgao publico
em territorio de um Membro (referido neste Acordo como “governo”), i.e. onde:

(i) a pratica do governo envolve transferéncia direta de fundos (por ex. doagdes,
empréstimos ¢ aportes de capital/ equity infiusion), potenciais transferéncias diretas de fundos
ou obrigacoes finaceiras/ Jabilities (pot ex. garantias para empréstimos);

(if) arrecadacio do governo devida é perdoada ou niao-recolhida (por ex. incentivos
fiscais como créditos tributarios);

(iid) o governo fornece bens ou servigos daqueles destinados a infra-estrutura geral ou
compra bens;

(iv) o governo faz pagamentos a mecanismo de financiamento ou determina que 6rgao
privado desempenhe um ou mais dos tipos de funcdes ilustradas em (i) a (i) acima, que
seriam normalmente governamentais, ¢ a pratica, 7 no real sense, diferem de praticas not-
malmente seguidas por governos;

ou

(a) (2) ha qualquer forma de renda ou apoio de pregos no sentido do Artigo XVI do
GATTT 1994

c

(b) um beneficio é assim conferido.
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performance exportadom.272 O argumento canadense se antecipa a
provavel resposta brasileira ao afirmar que o paragrafo primeiro do
Item K do Anexo I do Acordo Sobre Subsidios,”” Item (k) da Lista

2 Artigo 3 do Acordo Sobre Subsidios e Compensagdes: 3.1 Exceto como determinado no
Acordo sobre Agricultura, os seguintes subsidios, conforme defini¢io do Artigo 1, devem
ser proibidos: (a) subsidios ligados , de fato ou de direito, seja individualmente ou como
uma entre varias outras condi¢oes, ao desempenho exportador, inclusive aqueles ilustrados
no Artigo 15; (b) subsidios ligados, seja individualmente ou como uma entre vérias outras
condi¢bes, a0 uso de bens domésticos em detrimento de produtos estrangeiros. 3.2 Um
Membro nio deverd fornecer ou manter subsidios referidos no paragrafo 1. Primeiro
paragrafo A dotagdo por governos (ou institui¢des especiais controladas por e/ou agindo
sob a autoridade de governos) de créditos para exportagbes com taxas abaixo daquelas as
quais eles de fato deverdo pagar pelos fundos assim empregados (ou teriam que pagar se
emprestassem em mercados financeiros internacionais para obter fundos com a mesma
maturidade e outros termos de crédito e denominados na mesma moeda em que o crédito
para exportagoes), ou o pagamento por eles do total ou de parte dos custos arcados por
export adotres ou por instituicoes financeiras para a obtengdo de créditos, contanto que
sejam utilizados para assegurar vantagem material no campo de termos de créditos parta
exportagoes. Segundo pargrafo Se, entretanto, um Membro é parte de empreendimento
internacional sobre créditos oficiais para exportagoes para a qual pelo menos doze Mem-
bros originais deste acordo sio partes em lo de janeiro de 1979 (ou empreendimento de
sucessor que fora adotado por aqueles Membros originais), ou se na pritica um Membro
aplica provisoes de taxas de juros do empreendimento relevante, uma pratica de créditos
para exportacoes que esteja em conformidade com aquelas provisdes nao devera ser consi-
derada um subsidio para exportagdes proibido por este Acordo....

" Item (k) da Lista Ilustrativa de Subsidios para Exporta¢des, do Anexo 1 do Acordo sobre
Subsidios e Compensagdes.

Primeiro paragrafo

A dotagio por governos (ou institui¢oes especiais controladas por e/ou agindo sob a
autoridade de governos) de créditos para exportacdes com taxas abaixo daquelas as quais
cles de fato deverio pagar pelos fundos assim empregados (ou teriam que pagar se empres-
tassem em mercados financeiros internacionais para obter fundos com a mesma maturidade
e outros termos de crédito e denominados na mesma moeda em que o crédito para expor-
tacoes), ou o pagamento por eles do total ou de parte dos custos arcados por exportadores
ou por institui¢des financeiras para a obtengdo de créditos, contanto que sejam utilizados
para assegurar vantagem material no campo de termos de créditos parta exportagdes.

Segundo parigrafo

Se, entretanto, um Membro ¢ parte de empreendimento internacional sobre créditos ofici-
ais para exportagoes para a qual pelo menos doze Membros originais deste acordo sio partes
em 1° de janeiro de 1979 (ou empreendimento de sucessor que fora adotado por aqueles
Membros originais), ou se na pratica um Membro aplica provisées de taxas de juros do
empreendimento relevante, uma pratica de créditos para exportagdes que esteja em confor-
midade com aquelas provisoes nio devera ser considerada um subsidio para exportagoes
proibido por este Acordo.
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Iustrativa de Subsidios para Exportacoes, do Anexo 1 do Acordo
sobre Subsidios e Compensagoes.

nao poderia ser interpretado de forma a permitir a conces-
sao pelos governos de créditos a exportagao com taxas de juros
subsidiadas, desde que tais créditos nio sejam utilizados a fim de
se obter “vantagem material” (“material advantage”) no que diz
respeito a termos de crédito a exportagdo. Ou seja, o Item K nao
poderia ser usado como exce¢dao ao Artigo 3. Primeiro, a natureza
das operagdes via PROEX ¢ diversa, pois niao serve para ajudar
nos custos que o exportador incorre, tendo em vista que o financi-
amento vai direto para o agente financiador externo. Ademais, mes-
mo que o Item K representasse uma excegdao ao Artigo 3, segundo
o governo Canadense, o PROEX continuaria ilegal, tendo em vista
que proporciona uma vantagem material no campo de termos de
crédito a exportagao.

Ainda se antecipando ao Brasil, o Canada diz que o Brasil
nao se enquadra no Artigo 27.2, o qual prevé que paises em desen-
volvimento poderiam usar subsidios para seu desenvolvimento eco-
némico por um periodo de 8 anos ainda. O Brasil nao se enquadra-
ria porque nao satisfaria as condi¢des para isso estabelecidas no
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Artico 27.4, ou seja, nao estaria em processo de “phase out” de
g ) 1a, p p
seus subsidios e nio estaria deixando de aumentar os subsidios.?’

Segundo o governo canadense, o argumento brasileiro de
que o PROEX apenas equalizava taxas de juros devido ao “risco
Brasil” é falso. Primeiro, porque o que o programa faz é diminuir as
taxas de juros a serem pagas pelo cliente estrangeiro da Embraer,
nao guardando nenhuma relagdo com taxas de juros internas vigen-
tes no pafs. Assim, ao invés de equalizar taxas, o PROEX na verda-
de reduziria as taxas de juros para valores abaixo daqueles que seri-
am negociados internacionalmente pelos clientes da Embraer junto
a agentes financiadores que nem sequer sao brasileiros.

A contra-argumentac¢ao brasileira foi, portanto, previsivel.
Antes de inicia-la, o Brasil procurou bloquear o andamento do

74 Artigo 27
Tratamento Especial e Diferenciado patra Paises-Membros em Desenvolvimento

27.1 Os membros reconhecem que subsidios podem possuir papel importante em progra-
mas de desenvolvimento econémico de paises em desenvolvimento.

27.2 A proibicdo do paragrafo 1(a) do Artigo 3 ndo devera se aplicar a:
(a) Paises-Membros em desenvolvimento referidos no Anexo VIL.

(b) Outros Paises-Membros em desenvolvimento por um periodo de oito anos a partir
da data de entrada em vigor do Acordo da OMC, sujeito a cumprimento com as provisoes
no paragrafo 4.

27.4 Os pafses-membros mencionados no paragrafo 2(b) deverao extinguir seus subsidios a
exportag¢io no periodo de oito anos, de preferéncia de maneira progressiva. Entretanto, um
pais-membro em desenvolvimento ndo devera aumentar o nivel de seus subsidios a expor-
tagao e devera elimina-los em periodo menor que aquele indicado neste parigrafo quando
o uso desses subsidios a4 exportacio forem inconsistentes com as suas necessidades de
desenvolvimento. Se um pais-membro em desenvolvimento acreditar que seja necessario
aplicar tais subsidios além do periodo de oito anos, ele devera consultar até um ano antes da
final do prazo o Comité, que determinara se uma extensao do periodo ¢ justificada, apds
examinar todas as necessidade economicas, financeiras e de desenvolvimento do pafs-
membro em desenvolvimento em questio. Se o Comité decidir que a extensao ¢ justificada,
o pais-membro em desenvolvimento em questdo deverd manter consultas anuais com o
Comité para determinar a necessidade de manter os subsidios. Se nido houver essa determi-
nacio do Comité, o pais-membro em desenvolvimento deverd extinguir o restante os
subsidios a exportacio no prazo de dois anos a partir do final do periodo autorizado.
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Grupo Especial ressaltando que muitas das operagdes do PROEX
postas em questio pelo governo foram tomadas depois do perfodo
que os pafses tiveram para consultas, ndo podendo, portanto, fazer

parte do Grupo Especial.

O Brasil aceitou que de fato o PROEX é um incentivo liga-
do a exportagao. No entanto, o Brasil considerava o Item K como
sendo uma exceg¢ao ao Artigo 3 e acreditava que o Artigo 27 isenta-
va o PROEX das restricoes da OMC.

Com relagao ao Item K, o Brasil argumentou que a palavra
“financial institution” nao indicava se ela deveria ser nacional ou
estrangeira, nada havendo de errado em se canalizar recursos para
agentes financeiros estrangeiros. Ademais, o Brasil argumentou que
nao se tratava em hipotese alguma de “vantagem material”, tendo
em vista que o PROEX simplesmente: a) esvaziava o “risco Bra-
sil””; b) servia para igualar os subsidios concedidos pelo Canada
para a Bombardier por meio do “Export Development Corporation”
(EDC), “Canada Account”, “Technology Partnerships Canada” e
do Governo do Quebéc.

Quanto ao “risco Brasil”, o governo brasileiro contra-argu-
mentou que, de fato, quando o agente financiador se localiza fora
do Brasil, ele ndo incorre em risco adicional. No entanto, a empresa
brasileira continua com o risco brasileiro a ela associada, que se
manifesta nos maiores custos de se conseguir crédito para seus cli-
entes fora do Brasil. A empresa nacional nio pode se dissociar do
risco soberano a ela ligado (argumento que, segundo os canaden-
ses, ndao vale para a Embraer, pois ela conta com fornecedores es-
trangeiros e investidores que a ajudam; além disso, a Embraer ¢é
uma companhia muito bem estabelecida no mercado, maior do que
fabricantes de pafses desenvolvidos, como a Fairchild Dornier).

Ainda com relagao ao Artigo 27, o Brasil argumenta que o
phase out nao ¢ necessariamente progressivo, mas “preferencial-

mente”, segundo os termos ao acordo. Além disso, nao vem au-

3
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mentando os subsidios, como diz o Canada. Isso causou grande
controvérsia, pois tinha-se que analisar, para ter isso claro: qual
ano seria o benchmark para compara¢ao; qual seria o melhor indi-
cador de subsidio (desembolsos efetivos ou alocagdo or¢amenta-
ria).

e) Conclusées do Grupo Especial: canadenses ganham

1) O Grupo Especial nao considerou a objecao brasileira de
que levara em consideragio assuntos nao debatidos antecipadamente
em consultas bilaterais, tendo em vista que a natureza dos assuntos
foi sempre a mesma, créditos a exportagao.

2) O Grupo Especial nao considerou a argumentacao brasi-
leira de que o PROEX seria permitido de acordo com o Item K do
Anexo I. O Brasil ndo conseguiu provar que nao ha vantagem ma-
terial no campo de créditos a exportagao. A idéia brasileira, de con-
siderar vantagem material em termos relativos (tendo que analisar
também o “risco Brasil” e os financiamentos da Bombardier) nao
encontra respaldo no Acordo sobre Subsidios, variando bastante
da interpreta¢do que normalmente se atribui ao termo. A idéia de
comparar com os financiamentos alheios desencadearia resultados
absurdos, ou seja, antes de se conceder um subsidio, um pais teria
entdo que verificar como todos os outros paises fornecem subsidi-
o0s, o que seria impraticavel. O Grupo Especial considerou que um
pagamento previsto no Item K é usado para assegurar vantagem
material quando resultar em disponibilidade de crédito a termos
mais favoraveis do que aqueles que poderiam ser obtidos de outra
forma no mercado. E importante, ainda, que a defini¢ao de vanta-
gem material no campo de subsidios de créditos a exportagao aca-
bou gerando jurisprudéncia na OMC.

3) Segundo o Grupo Especial, o Brasil nao se enquadraria
no Artigo 27, tendo em vista que vem aumentando seus subsidios
(levando-se em consideracao o ano de 1994 como referéncia e de-
sembolsos efetivos como medida de valor, exatamente como queri-
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am os canadenses). O Grupo Especial nao concordou com a inter-
pretagao brasileira do termo “phase out”, dizendo que seria atribuir
a palavra um sentido bem mais restrito do que ela tem.

4) Portanto, o PROEX ¢é incompativel com o Artigo 3 sobre
subsidios. O Grupo Especial recomenda a retirada dos subsidios
“without delay” — o que ¢ interpretado pelo Grupo Especial com
sendo 90 dias (pois nao haveria na OMC experiéncia anterior com
relagdo ao que seria um prazo razoavel para eliminagdo de subsidi-
0s).

f) O Brasil recorre ao Orgdo de Apelagio

No dia 3 de Maio de 1999, o Brasil notificou sua intencao
de recorrer ao ()rgﬁo de Apelagao da OMC. O Orgﬁo emitiu o seu
relatério no dia 2 de Agosto. O Brasil questionou os seguintes itens:

1) A decisio do Grupo Especial de ignorar a alegagao brasi-
leira de que o Grupo Especial inicial levara em consideracao as-
suntos nao debatidos bilateralmente;

2) A decisio do Grupo Especial de nao considerar alocagao
orcamentaria como medida para avaliar o tamanho do subsidio,
centrando-se apenas no quesito desembolsos efetivos;

3) A conclusao de que o subsidio se da no momento em que
a aeronave ¢ exportada;

4) A idéia de que o PROEX confere vantagem material no
campo de termos de crédito a exportacao;

5) A decisiao de que o Brasil teria apenas 90 dias para retirar
seus subsidios.

Ap6s o pedido brasileiro, o Canada apresentou os temas que
gostaria que o Grupo Especial revisse. As partes interessadas tam-
bém levantaram alguns pontos, ainda que nao pudessem apelar.
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Os pontos levantados pelo Brasil tiveram a seguinte argu-
mentacao:

1) O Brasil lembrou que o Artigo 4.7 do OSC diz que um
pais pode requerer um Grupo Especial desde que as consultas bila-
terais falhassem na tentativa de se solucionar o caso;

2) O Brasil insiste que o item K do Anexo I permite o uso
do PROEX, que ¢ usado tao somente para acabar com o “risco
Brasil” e para compensar os subsidios canadenses. De acordo com
o Brasil, a interpretagio do Grupo Especial de que ha uma vanta-
gem material quando as sdo oferecidas condi¢oes de crédito melho-
res do que as que seriam obtidas no mercado na verdade tornaria o
Item K sem efeito, tendo em vista que todos os pagamentos conce-
didos naturalmente melhoram as condi¢oes de crédito;

3) O Brasil reitera que no Artigo 27 do Acordo de Subsidios
nao indica que deveria haver uma base definida para o calculo do
subsidio;

4) Para o Brasil, o Grupo Especial errou ao nao considerar
que o subsidio comegaria a existir no momento em que ha a apro-
vacio do entendimento entre a Embraer ¢ o Comité de Crédito.
Segundo o Grupo Especial, o subsidio comega a existir quando ha
a emissao de NTN-I. O Canada obviamente concorda com esse
argumento, e diz que, ademais, se a idéia brasileira prevalecer, ape-
nas estara o pafs violando o Artigo 3 do Acordo de Subsidios mais
cedo;

5) O Brasil nao concorda que o Grupo Especial tenha esta-
belecido o prazo de 90 dias porque, de acordo com o Artigo 4.12
do Acordo de Subsidios, quando prazos especificos nao sao defini-
dos pelo Artigo 4, os prazos a serem aplicados pelo OSC devem ser
de metade dos prazos normalmente utilizados pelo OSC — o que da
7 meses e meio, a metade dos 15 meses previstos (Artigo 21.3c do
Acordo do OSC). O Canada contra-argumenta dizendo que o Arti-
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go 4.12 do Acordo de Subsidios diz que, uma vez identificados,
subsidios devem ser suspensos “without delay”;

O relatério do Orgio de Apelacio (OA) deu razio ao Cana-
da em tudo:

1) O OA reitera que as consultas tardias entre Brasil e Ca-
nadd nao trouxeram nada de novo que alterasse a natureza do as-
sunto ja clarificado em consultas anteriormente e propriamente
examinados pelo Grupo Especial, qual seja, o aporte de subsidios
por meio do PROEX as exportagdes de aeronaves;

2) O OA concorda com o Grupo Especial em que o ponto
de referéncia para analise de subsidios seja o volume de recursos
efetivamente canalizados;

3) O OA também concorda com o Grupo Especial no que
tange ao fato de que o subsidio comeca a existir quando ha emissao
de NTN-I — a carta de compromisso assinada com o Comité de
Subsidios nao vale como subsidio para os propésitos do Artigo 27.4
do Acordo de Subsidios porque o contrato de venda da aeronave
ainda nio existe;

4) Segundo o OA, o Brasil ndo conseguiu demonstrar que
nao existe vantagem material com o uso do PROEX nem o OA
concorda com a sua interpreta¢ao do que seja vantagem material.
Aqui o OA introduz a idéia da CIRR/OCDE como referéncia: “Nés
acreditamos que o Acordo da OCDE pode ser apropriadamente
visto como um exemplo de acordo internacional que possui uma
referéncia especifica para comparar se os pagamentos feitos pelo
governo, nos termos do Item K, sao usados ou nao para assegurar
vantagem material no campo de termos de crédito as exportagdes.”;

5) O OA concorda com o Grupo Especial em que os subsi-
dios devem ser extintos em 90 dias, tendo em vista que a invocagao
do Brasil do Artigo 4.12 do Acordo de Subsidios nao cabe aqui. O
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Artigo 4.7 do Acordo de Subsidios é que deve ser aplicado, e ele
define sim um prazo: “without delay”, que foi seguido a risca pelo
Grupo Especial.

Em 6 de Setembro de 1999, o OSC notificou que adotava
as recomendagdes tanto do Grupo Especial quanto do OA. Em 16
de Setembro, o Brasil anunciou que seguiria as recomendagdes do
OSC. Em 24 de Novembro de 1999, o Brasil comunicou que alte-
rara sua legislagdo de modo a cumprir as recomendagoes do OSC.
O cumprimento total viria com a Medida Proviséria 1892-32, de
22 de Outubro de 1999, que dizia o seguinte: “Nas operagdes de
financiamento com recursos da programacao Especial das Opera-
¢oes Oficiais de Crédito, vinculadas a exportagao de bens ou servi-
cos nacionais, o Tesouro Nacional podera pactuar encargos finan-
ceiros compativeis com os praticados no mercado internacional, no
ambito do PROEX.” Apenas dois dias depois, no entanto, o Cana-
da entrou com um “request for determination of consistency of
implementation measures”, (de acordo com o Artigo 21.5 do OSC)
dizendo que nao havia nada na comunicagao brasileira que indicas-
se que o Brasil estaria disposto a retirar os subsidios relativos a
aeronaves a serem entregues depois de 19 de Novembro de 1999,
relativas a contratos assinados antes dessa data. Surge uma grande
controvérsia entre Brasil e Canada quanto ao cumprimento do que
fora estabelecido pelo OSC. Segundo o Artigo 21.5, nao se trata de
um novo Grupo Especial, mas sim de uma volta ao Grupo Especi-
al original (inclusive sio os mesmos os juizes).

Em Maio de 2000, o Grupo Especial publicou seu novo
relatério.

Os argumentos canadenses se baseavam em dois pontos:

1) A questao dos subsidios aos avides ainda nao entregues;
o Brasil ndo pode continuar emitindo N'TN-Is relativas a compro-
missos assumidos anteriormente.
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2) O Brasil continua a dar subsidios, uma vez que mesmo
com as alteragdes, o PROEX ainda continua conferindo vantagem
material 2 Embraer.

No que diz respeito a questao 1, O Brasil argumenta que o
subsidio do PROEX existe quando hda um comprometimento do
Governo com o fornecimento do beneficio, o que aconteceu no
passado com as cartas de aprovacio do Comité. Para o Brasil, o
subsidio comega a existir com o sentido do Artigo 1 do Acordo de
Subsidios quando ha uma contribuicao financeira do governo e um
beneficio é entio concedido — o que acontece no momento em que
ha o compromisso com uma “potencial transferéncia de fundos”.
Interpretar que o subsidio apenas existe quando ocorre a entrega
dos avides pode levar a uma situagao absurda: toda a parte III do
Acordo de Subsidios, relativa a subsidios acionaveis, seria inutil,
porque o impacto do suposto dano causado pela Embraer a sua
concorrente no mercado nao seria possivel de se medir, nenhum
subsidio existiria anteriormente e, portanto, nenhuma medida com-
pensatoria poderia ser pensada até que a aeronave fosse efetiva-
mente exportada. Além disso, o Brasil argumenta que se sente le-
galmente obrigado a cumprir as cartas de aprovagao, sob pena de
sofrer acusacoes de quebra de contrato.

O Grupo Especial, entretanto, manteve sua decisao de que
o subsidio comega a existir quando ha a emissao de NTN-I, ou seja,
quando ha transferéncia de recursos, e nao apenas 0 COMPromisso
de se transferir recursos. Na visao do Grupo Especial, tratava-se
nao de um julgamento retroativo, mas “the obligation to cease
performing illegal acts in the future is a fundamentally prospective
measure”.

O Grupo Especial também rejeitou o argumento brasileiro
sobre a quebra dos contratos. Se esse argumento fosse valido, um
pais poderia tornar uma decisao da OMC inutil ao assumir enormes
compromissos no futuro. O que niao é uma possibilidade remota,
pois no proprio caso da Embraer, trata-se de 300 avides.
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Com relagao a questao 2, o Brasil afirma que cumprira to-
das as determinacées do OSC porque, além da medida provisoria
acima descrita, adotou também a Resoluciao 2667 de 19 de novem-
bro de 1999, que diz o seguinte:

In the financing of aircraft exports for regional aviation
markets, equalisation rates shall be established on a case by case
basis and at levels that may be differentiated, preferably based on
the US Treasury Bond 10-year rate, plus an additional spread of
2% per annum, to be reviewed periodically in accordance with
market prices.

O Brasil voltou a insistir na tecla de que o Item K do Anexo
I pode indicar que um subsidio ligado a exportagao como o PROEX
¢ legal, tendo em vista que o programa brasileiro nao confere van-
tagem material para a Embraer. Aqui o Brasil tentou incrementar a
sua defesa com relagio a Grupos Especiais anteriores, centrando
na clivagem desenvolvidos X paises em desenvolvimento.

De acordo com o Brasil, o segundo paragrafo do Item K traz
um “safe heaven” para praticas de crédito que sigam as determina-
coes do “Arrangement 5.17 da OCDE.*” Isso porque o segundo
paragrafo do Item K s6 pode significar que se trata da OCDE, pois

nao existe nenhuma outra organiza¢ado com essas caracteristicas.

O problema ¢ que, segundo o Brasil, paises em desenvolvi-
mento nao conseguem cobrar a taxa CIRR por causa de seus mais
elevados custos de captagao, nao podendo assim se beneficiar do

25 O objetivo do Arranjo, tal como descrito em sua Introdugio, ¢ “fornecer uma moldura
pata o uso ordenado de créditos com apoio oficial” e “encorajar a competi¢io entre os
exportadores dos pafses da OCDE com base na qualidade e precos de bens e servigos ao
invés de nos termos mais favoraveis de apoio oficial”. O Arranjo possui certas regras em
relagdo aos termos e condi¢Ges dos créditos de exportagdo com apoio oficial, incluindo
taxas de juros minimas para créditos de exporta¢do — CIRR (Commercial Interest Reference
Rates). H4 uma CIRR para a moeda de cada participante do Arranjo, construida com base
nos rendimentos de acoes de longo prazo para aquele participante mais uma margem fixa
(que é 1% para a maior parte das moedas).
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“safe heaven” do segundo paragrafo do Item K. Entao, os paises
em desenvolvimento mereceriam usufruir desse “safe heaven”, o
que apenas poderia ser feito se houvesse uma interpretagao de que,
de acordo com o primeiro paragrafo do Item K, certos subsidios
ligados a exportagdo sao permitidos. O argumento é que o Brasil
nao pode adotar as mesmas condigdes de crédito do Canada e dos
outros paises ricos sem violar as regras da OMC — trata-se de uma
desvantagem “estrutural e permanente” dos paises em desenvolvi-
mento. O mais grave é que os paises ricos podem captar dinheiro a
taxas de juros inferiores a CIRR, e portanto podem fornecer finan-
ciamentos a taxas também mais baixas que a CIRR. Isso se torna
possivel em virtude de uma interpretagao corrente do acordo da
OCDE, segundo a qual os créditos a exportagao fornecidos por
algumas agéncias de crédito ndo constituem apoio oficial e portan-
to nao siao enquadradas no Acordo, propiciando uma consideravel
“market window” para os paises desenvolvidos.

Além disso, o Brasil argumentou que o principal defeito que
o Grupo Especial havia identificado no PROEX era a auséncia de
uma referéncia para suas taxas de juros. Para o Brasil, o Grupo
Especial havia apenas sugerido a CIRR como exemplo de uma refe-
réncia; o Brasil preferiu usar outro referencial, baseado igualmente
na pratica de mercado. O Canada, ao contrario, interpretou que o
Grupo Especial havia sim estabelecido a CIRR como referéncia, e
que o novo PROEX utiliza taxas de juros abaixo dela.

Mais uma vez, o Grupo Especial deu ganho de causa ao
Canada. Disse que o Brasil se negou a dar as informagoes precisas
sobre as taxas de juros pagas pelos clientes de Embraer caso-a-
caso, € que portanto nao havia como compara-las com a CIRR. Os
termos utilizados no Acordo colocam no Brasil o 6nus da prova:

We recall that the benchmark established by Brazil
in respect of export credits supported by PROEX
payments is below the relevant CIRR, and we note in
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addition that Brazil has presented no evidence that
export credits at fixed interest rates in respect of regional
aircraft are being provided in the commercial market to
any borrower at the benchmark rate of 10 year US
Treasury Bonds plus 20 basis points established by
Brazil. We recall that, because Brazil is seeking to assert
an “affirmative” defense, and it bears the burden of
demonstrating entitlement to that defense. (...) In
respect of thatinformation which is in the exclusive
possession of Canada, Canada has categorically
stated that, with the exception of one Canada
Account transaction which is clearly not
commercial, all fixed interest rate export credit
financing provided by Canadian government
agencies, including EDC export credits at rates
below CIRR, has been at rates “well above” the
Brazilian benchmark. We cannot assume bad faith
on the part of Canada and therefore we must accept
the veracity of these statements. [grifos nossos]

Além disso, com relag¢ao ao segundo paragrafo do Item K, o
Grupo Especial fez algo inovador: interpretou um acordo de outra
Organizagao Internacional:

At the present, the only generally applicable
minimum interest rate under the Arrangement is the
CIRR. Thus, an export credit which is provided through
“market window” at an interest rate below CIRR cannot
be said to be in conformity with the interest rate
provisions of the Arrangement and thus cannot benefit
from the safe harbour provided for in that paragraph.

Segundo o Grupo Especial, portanto, “as properly
interpreted”, o Item K estabelece sim “a level playing field” para
todos os membros da OMC.
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g) Retaliagbes canadenses e apelagao do Artigo 21.5

Logo depois das conclusées finais do Grupo Especial, o
Canada anunciou que entraria com pedido de autoriza¢ao para im-
por as medidas de retaliacio contra o Brasil, em conformidade com
o Artigo 22.2 do OSC, no valor total de Can$ 700 milhoes por ano.
O Canada anunciou que pretendia retaliar o Brasil por meio das
seguintes medidas:

- Suspensiao das obriga¢des assumidas no ambito do
Acordo de Teéxteis relativas restricOes quantitativas as importagoes
de produtos téxteis provenientes do Brasil;

- Suspensao das obrigacGes previstas no “Agreement on
Import Licensing Procedures” relativas a “licensing requirements”
de importag¢oes do Brasil;

- Suspensao das obrigacOes tarifarias previstas no Acor-
do GATT 1994 por meio de uma sobretaxa de 100% em uma lista
de produtos brasileiros (ja mostrava a lista completa dos produtos);

- Suspensao do Brasil da lista de paises elegiveis para o
“General Preferential Tariff Treatment” canadense.

O Brasil reagiu de duas formas. Primeiro, resolveu apelar
contra a decisao do Grupo Especial que definiu que o PROEX
alterado nao cumpria as determina¢oes do OSC, ancorado pelo
Artigo 16.4 do OSC. Segundo, entrou com um pedido de arbitra-
gem com relacdo as medidas de retaliacio propostas pelo Canada,
consideradas absurdas e totalmente arbitrarias. O Brasil também
dizia que os procedimentos previstos no Artigo 22.3 nao estavam
sendo seguidos. O pedido do Brasil se baseava no Artigo 22.6 do
OSC.

A apelagao brasileira nao surtiu efeito, e o OA confirmou as
decisdes do Grupo Especial quanto ao nao-cumprimento, por pat-
te do Brasil, das recomendagoes do OSC com o novo PROEX,
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repetindo exatamente os mesmos motivos. Ja o pedido de arbitra-
gem, analisado pelos mesmos juizes do Grupo Especial original,
resultou em um valor de retaliacio consideravelmente menor do
que aquele proposto pelo Canada, ainda que bem maior também do
que o proposto pelo Brasil.

Basicamente, a metodologia de calculo do Canada conside-
rava a média de subsidio proibido embutida em todas as exporta-
¢oes da Embraer. Com isso, chegou a cifra de CND$ 700 milhoes,
ou US$ 480 milhoes. Ja o Brasil partia de um ponto de vista total-
mente diverso: considerava apenas quantas vendas de avides a
Bombardier teria ganhado caso nao existisse 0 PROEX. Com isso,
deveria ser levado em consideracdo o fato de que as empresas nao
sao competidoras, por exemplo, no mercado de jatos com 37 luga-
res, em que s6 a Embraer atua. Também deveriam ser levados em
consideragdo outros aspectos que inviabilizariam a concorréncia
da Bombardier, como certos detalhes técnicos. Com essa
metodologia, o Brasil chegou a conclusio que deveria indenizar o
Canada apenas pela venda de 8 avides por ano.

Outra diferenca de interpreta¢do: o Brasil achava que o
montante de subsidio considerado proibido para efeitos de calculo
de retaliacao deveria ser apenas aquele percentual que ultrapassa o
subsidio permitido, estabelecido pela CIRR. Mas os arbitros con-
cordaram com o Canada em que todo o subsidio deveria ser levado
em consideragao, porque se o Grupo Especial original pensasse di-
ferente, teria explicitado isso no texto.

Essas diferencas expressavam uma discordancia maior quan-
to a0 Acordo de Subsidios. O Canada achava que as retalia¢oes
deveriam corresponder ao montante total do subsidio, ao passo que
o Brasil achava que elas deveriam apenas corresponder ao dano
causado a industria aeronautica canadense. O Grupo Especial con-
cordou com o Canada: nao deveria se ver referéncia a danos no

Artigo 4 do Acordo de Subsidios porque
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the purpose of Article 4 is to achieve the withdraw
of the prohibited subsidy. In this respect, we consider
that the requirement to withdraw a prohibited subsidy
is of a different nature than removal of specific
nullification or impairment caused to a member by the
measure. The former aims at removing a measure which
is presumed under the WTO Agreement to cause
negative trade effects, irrespective of who suffers those
trade effects and to what extent. The latter aims at
eliminating the effects of a measure on the trade of a
given member.

O Grupo Especial de arbitragem concluiu que, na medida
em que os subsidios no setor aeronautico trazem grande efeito
multiplicador (i.e., quando uma empresa vende para um mercado,
depois nio sai mais), um calculo baseado no dano a industria ape-
nas seria ineficiente, limitando bastante o escopo das retaliagoes.

Em conseqiiencia dessa defini¢ao, o Grupo Especial deci-
diu que todas as vendas de avides deveriam ser levadas em consi-
deracio, independentemente de haver competi¢io ou nao com a
Bombardier. No entanto, deveriam ser excluidas do cdlculo todas
as vendas de avides que nao contaram em nenhum momento com a
ajuda do PROEX. Usando calculos bastante complexos, o Grupo
Especial, apesar de concordar com quase todos os argumentos ca-
nadenses, chegou a uma cifra menor: C$ 433,2 ou US$ 233,5 mi-
Ihées. O Grupo Especial concordou que todas as medidas de reta-
liagio propostas pelo Canada eram apropriadas de acordo com o
Artigo 4.19 do Acordo de Subsidios. O Grupo Especial apenas
conclui lembrando que as retaliagcbes devem ser temporarias, até
que a medida que causou tudo seja removida. Embora o Canada
nao tenha ainda implementado as medidas de retaliagao, anunciou
que reserva o seu direito de adota-las quando quiser.

No entanto, embora ja tenha ganhado o direito de retaliar, o
Canada ainda nio se deu por contente e recorreu de novo ao Artigo

248

‘ Livro Benhur.pmd 248 2/7/2007, 15:09



‘ Livro Benhur.pmd

21.5, pedindo que o Grupo Especial avaliasse que as novas altera-
¢oes no PROEX ainda nao estavam de acordo com as recomenda-
¢oes estipuladas pelo OSC. O novo Grupo Especial emitiu seu
relatério em 26 de julho de 2001.

Durante o Grupo Especial, o Brasil argumentou que as no-
vas mudangas em seu programa de financiamento, agora apelidado
de PROEX III, cumpriam todas as determinagoes do OSC. Em
particular, o Artigo 1, paragrafo 1 da Resoluciao do Banco Central
2799, dizia o seguinte:

When financing exports of regional aviation aircraft,
interest rate equalisation shall be established on a case-
by-case basis, at levels that may vary according to the
characteristics of each operation, complying with the
Commercial Interest Reference Rate (CIRR) published
monthly by the OECD corresponding to the currency
and maturity of the operation. E o Artigo 8, paragrafo
2, dizia o seguinte: “In the process of analysing received
request for eligibility, [the Export Credit Committee]
shall have as reference the financing terms practiced in
the international market.

O ataque canadense dizia que a) o PROEX III ainda era um
subsidio ligado a exportagao, e portanto, proibido de acordo com o
Artigo 3.1 do Acordo de Subsidios; b) ndo estava em conformidade
com as regras da OCDE; ¢) e portanto nao poderia usufruir do
“safe heaven” descrito no segundo paragrafo do Item K.

A defesa brasileira baseava-se no fato de que: 2) O PROEX
IIT ndo era um subsidio ligado a exportagdo (visto que
comprovadamente adota taxas de juros de mercado); b) mesmo que
fosse, o segundo paragrafo do Item K o isentaria de proibicao na
OMC; ¢) e também o primeiro paragrafo o isentaria, ja que ele nao
confere vantagem material.

249

249 2/7/2007, 15:09



Quando ao primeiro item, o Grupo Especial dessa vez jul-
gou que o PROEX III nao ¢ necessariamente “contingent upon
export” devido a grande discricionariedade.””® Os panelistas dizem
que poderiam entdo encerrar af, sem analisar os outros itens, mas
preferiram analisar tudo para facilitar o trabalho do OA caso hou-
vesse uma apelagio.

Entdo, trata-se agora de analisar se o PROEX III esta ou nio
em conformidade com as regras da OCDE. O segundo paragrafo
do Item K diz o seguinte:

Provided, however, that if a Member is a party to
an international undertaking on official export credits
to which at least twelve original Members to this
Agreement are parties as of 1 January 1979 (or a
successor undertaking which has been adopted by those
original Members), or if in practice a Member applies
the interest rates provisions of the relevant undertaking,
an export credit practice which is in conformity with
those provisions shall not be considered an export
subsidy prohibited by this Agreement.

Surgiu uma controvérsia entre Brasil e Canada neste ponto,
que, embora nio fosse capaz de alterar o resultado do Grupo
Especial, trouxe conseqiiéncias juridicas importantes. O Brasil
argumentava que, em func¢io da frase “or a successor undertaking
which has been adopted by those original Members”, ficava ébvio
que o Acordo de Subsidios se referia ao “Arrangement on Guidelines
for Officially Supported Export Credits from the OECD”, de 1992,

%6 “On the basis of all the foregoing considerations, we find that PROEX interest rate

equalisation payments are financial contributions within the meaning of Article 1.1 and
that they are contingent upon export performance within the meaning of Article 3.1(a) of
the SCM Agreement. However, we further find that Brazil maintains the discretion to limit
the provision of PROEX III interest rate equalization payments to circumstances where a
benefit is not conferred is respect of regional aircraft. Accordingly, we conclude that Brazil
is not required by the PROEX III scheme to provide, in respect of the export of regional
aircraft, a subsidy within the meaning of Article 1.1 of the SCM Agreement which is
contingent upon exportation in the sense of Article 3.1(a).
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pois fora o ultimo sucessor do acordo de 1979 da OCDE sobre o
assunto antes que o Acordo de Subsidios entrasse em vigor, em
1995. Ja o Canada argumentava que o Acordo de Subsidios se
referiria sempre ao mais recente acordo da OCDE, portanto, o de
1998, tendo em vista que, se as pessoas que escreveram o Artigo
quisessem congelar este ponto, teriam escrito explicitamente o ano
de 1992. O Grupo Especial concordou com a interpretagao
canadense, ignorando um importante argumento brasileiro: com isso,
a OMC estava nao apenas aceitando as regras de outra organizagao,
mas abrindo a possibilidade que os membros dessa outra organizagao
alterassem as regras sobre subsidios a qualquer momento, em
proveito proprio. A justificativa do Grupo Especial para adotar essa
postura foi absurda:

We do not agree that the interpretation of the
second paragraph of item K which we foind to be the
correct one and which is based on Article 31 of the
Vienna Convention of the LLaw of Treaties ‘leads to a
result which is manifestly absurd or unreasonable” within
the meaning of Article 32 of the Vienna Convention.
It is true, under our interpretation, the Participants of
the OECD Arrangement could modify the 1998 OECD
Arrangement, and thus effectively [alter] the scope of
the safe heaven in the second paragraph of item K,
without members” consent.(...) We consider, however,
that the drafters of the second paragraph could well
have considered that such a "delegation” was
justifiable. They could have reached that conclusion
on the basis, for instance, that the Participants, at
that time, had greater expertise in the area of
officially supported export credits. Similarly, they
could have considered that it was inappropriate to
"freeze’ the scope of the safe heaven in the light of
the fact that the OECD Arrangement was — and
still is — in a process of evolution. [grifos nossos]
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Trata-se, entdo, de examinar se o PROEX III esta em con-
formidade com o Acordo de 1998 da OCDE. Em primeiro lugar, o
Canada argumentou que a frase “in accordance with” the CIRR,
usada pelo documento brasileiro, ndo era suficiente para assegurar
que, em alguns casos, devido a alta discricionariedade do progra-
ma, o governo adotasse taxas menores do que a CIRR. O Grupo
Especial nao concordou com o Canada.

O Canada disse ainda que nao havia nada na nova legisla-
¢ao brasileira que indicasse que o PROEX deveria se limitar a ter-
mos maximos de 10 anos, como diz a OCDE. Além de nao estar
claro o prazo maximo de 10 anos, o Canada invocou declaragdes na
imprensa de autoridades brasileiras para dizer que o Brasil nao
intencionava seguir essas determinagoes (até entao o PROEX III
nao havia sido utilizado). O Grupo Especial determinou no entan-
to que declaragoes publicas de autoridades nao configuram prova
de que o comportamento do governo sera diferente do esperado.

h) Conclusao

Apesar de ter dado raziao ao PROEX 111, a decisdo de incor-
porar regras da OCDE a OMC deve ser considerada uma anomalia.
A OCDE congrega apenas 20 nagdes, que sao as mais ricas do
planeta. A OMC, por sua vez, ¢ uma organizagao internacional de
vocagao universalista, com mais de 100 paises-membros, com as-
sociados que vao dos mais desenvolvidos aos em piores condi¢oes
de desenvolvimento. Isso significa que os mais ricos estao determi-
nando as condi¢oes de competigao para todos, o que ¢é frontalmen-
te contrario aos principios que regem o sistema multilateral de co-
mércio. Nao menos absurdo ¢ o agravante de se utilizar sempre a
ultima versao do arranjo da OCDE, pois confere aqueles 20 paises
o poder de alterar as regras sempre que lhes for conveniente.

Nas palavras de Roberto Azevédo, “as normas do Consenso
[da OCDE] reflete, naturalmente, as realidades econémicas e inte-
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resses comerciais de seus participantes, um grupo reduzido de pai-
ses homogéneos, com baixos custos de captagao de recursos e que
dispéem de um sistema financeiro sofisticado e s6lido.”””” Mesmo
que a jurisprudéncia eventualmente evolua no sentido de corrigir
essas distor¢oes, pode ser tarde demais para a Embraer e para um
pais como o Brasil. A criagao e a manuten¢do da competitividade
dos paises em desenvolvimento em varios setores nao ¢ tarefa sim-
ples. O sistema multilateral de comércio deveria apoia-los de for-
ma rapida e eficiente, pois a logica dos mercados internacionais,
com apoio de regras questionaveis e de lenta evolugao, pode facil-
mente enfraquecer ou destruir setores dinamicos das economias
em desenvolvimento.

V. REFORMA DO MECANISMO DE SOLUCAO DE
CONTROVERSIAS?™

a) Os desafios da reforma do Mecanismo de Solugio
de controvérsias e o mandato negociador de Doha

Na Ata de Marraquesh, documento que instituiu a OMC, na
parte em que dispoe sobre o mecanismo de solugao de controvérsi-
as ja havia a previsao de fazer-se uma reforma para aperfeicoar esse
instrumento com base na experiéncia de sua implementagao. Essa
reforma teria seu inicio programado para a Reunido Ministerial de
Seattle.

O malogro em termos absolutos da reunido realizada nos
EUA adiou a possibilidade de estabelecer-se um mandato negocia-

%7 AZEVEDO, Roberto. “O contencioso da Embraer e o mercado virtual”, Gageta Mercantil,

Analises e Perspectivas, 29/01/2001. Reproduzido no relatério 005/2001, 30/01/2001,
do boletim eletronico RelNet <www.relnet.org/main/RelNet.htm>.

28 As informagdes aqui contidas foram extraidas das seguintes fontes: Pagina da ORGANIZA-

CAO MUNDIAL DO COMERCIO na Internet. CAMERON, James e GRay, Kevin R., “Principles of
International Law in the WTO Dispute Settlement Body”. Inzernational and Comparative Law
Quarterly 50 (2), British Institute of International and Comparative Law, Abril 2001, p.
248-298. Entrevistas com Conselheiro Roberto Carvalho e Secretario Antonio Otavio Sa
Ricarte entre marco e abril de 2002. As referéncias encontram-se ao final deste trabalho
(BIBLIOGRAFIA).
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dor para que os Estados-membros da OMC pudessem levar a cabo
a iniciativa de reformar o sistema de solucao de controvérsias.

Foi necessario que se esperasse cerca de dois anos para que
o tema pudesse ser novamente encaminhado. Na Declaracao Mi-
nisterial aprovada ao fim da Conferéncia de Doha (9 a 13 de no-
vembro de 2001), ficou definido o seguinte no paragrafo 30 de seu
plano de agao:

30. We agree to negotiations on improvements and
clarifications of the Dispute Settlement Understanding. The
negotiations should be based on the work done thus far as well as
any additional proposals by members, and aim to agree on
improvements and clarifications not later than May 2003, at which
time we will take steps to ensure that the results enter into force as
soon as possible thereafter.

Embora seja hoje um consenso na OMC a necessidade de
empreender-se uma reforma do mecanismo de solugdo de contro-
vérsias, ¢ fundamental observar que o fato de haver regras claras,
objetivas e isonomicas para balizar as disputas entre os membros
da Organizagio possibilita aos paises em desenvolvimento defen-
der em grau de igualdade o respeito das regras multilaterais de co-
mércio contra as violagdes eventualmente empreendidas pelos pa-
ises desenvolvidos, como no caso apresentado sobre a gasolina em
que a Venezuela e o Brasil conseguiram mudar a legislacdo interna

dos EUA.

Nao se pode, contudo, deixar de assinalar que a evidente
disparidade no nivel de desenvolvimento econémico entre os pai-
ses membros da OMC leva a que os mais abastados consigam mo-
bilizar mais recursos para defender sua posi¢ao junto aos Grupos
Especiais, para os quais sao contratadas firmas de advocacias
especializadas com o objetivo de preparar as peticdes ou contesta-
¢bes a serem apresentadas perante o Orgio de Solucio de Contro-
vérsias.
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Essa assimetria estrutural entre ricos e pobre apresenta-se
como um dos maiores problemas para que se configure uma situa-
¢do de real eqlildade nos pleitos junto ao mecanismo de solucio de
controvérsias.

Em termos gerais, as preocupagoes dos paises em desenvol-
vimento no que tange a reforma do mecanismo de solugao de con-
trovérsias sao de dois tipos:

1. As provisoes em seus regulamentos que tratam da pre-
ocupagao com as condi¢Oes socioecondémicas dos pafses em desen-
volvimento sao vagas ou estao mal-articuladas.

2. Os recursos economicos de que dispdem os paises em
desenvolvimento sao insuficientes para defender seus interesses no
sistema de solucao de controvérsias.

Até 1999, a Divisao de Treinamento e Cooperagao Técnica
da OMC contava apenas com dois assessores juridicos e dois con-
sultores externos para auxiliar os paises em desenvolvimento a con-
feccionar seus pleitos a serem levados ao 6rgao de solugao de con-
trovérsias.

Ja em Seattle, um grupo de paises desenvolvidos e em de-
senvolvimento tentou articular a criacao de um centro de consultoria
sobre as normas que regem a OMC para prover assessoria legal aos
que necessitarem, independentemente dos 6rgaos ligados ao Secre-
tariado da organizagao. Resta saber quais serdo os critérios para a
alocagao de recursos e fornecimento de ajuda utilizados pelo Cen-
tro.

Em termos especificos, apds o lancamento do mandato ne-
gociador ao final da conferéncia ministerial de Doha, foram organi-
zadas coalizoes de paises em torno de propostas para o aperfeicoa-
mento do mecanismo de solu¢io de controvérsias. Curiosamente,
embora existam temas que interessam em especifico aos paises em
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desenvolvimento, nio ocorreu uma articulagio que expressasse essa
clivagem.

Foi apresentada proposta especifica por parte de um grupo
de pafses heterogéneo, a Proposta Suzuki, endossada pelo Japao,
Canad4, Chile, Costa Rica, Coréia, Nova Zelandia, Suica, Peru etc.
Esta defende alteracdes significativas nos Artigos 21.5 e 22.6, que
tratam de “sequencing issues”; preconiza a redugao geral dos pra-
zos do procedimento; é a favor da ampliagdo dos direitos das ter-
ceiras partes. Em consultas informais, os apoiadores dessa propos-
ta manifestaram o interesse em aumentar o nimero de membros do

()rgﬁo de Apelagio.

Alguns paises resolveram enviar propostas especificas para
determinados artigos, como foi o caso da Turquia, Malasia e
Tailandia.

A Unido Européia apresentou, em separado, uma lista ex-
tensa de propostas de aperfeicoamento do mecanismo do sistema
de solugao de controvérsias. O leque apresentado pela Europa co-
munitaria é extenso. Algumas das propostas sdo: a criagdio de um
corpo permanente de “Grupo Especialistas” (“Standing Group
Especial Body”); uma revisao do mecanismo de implementagdo das
decisées dos Grupos Especiais e a tentativa de fazer da compensa-
¢ao uma alternativa mais realista de implementagdo de uma deci-
sao; o aumento da transparéncia das decisoes ao facultar as partes a
prerrogativa de oferecer ao publico e a sociedade civil organizada
os resultados mesmo que parciais sobre a disputa, fornecidos pelo
orgao de solugao de controvérsias ou pelo 6rgao de apelagao etc.

Ja os EUA querem basicamente a inclusao de dispositivos
que assegurem a maior transparéncia do processo, como a partici-
pacao de ONGs nas reunides como observadores e gostariam de

<

poder submeter “amicus curiae briefs” nas disputas, ou seja,

flexibilizar a intervencao de terceiros interessados.
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b) A posi¢ao do Brasil sobre a reforma do mecanismo
de solugdo de controvérsias

A avaliagao da Chancelaria brasileira é de que o mecanismo
de solugdo de controvérsias tem apresentado resultados satisfatorios
em sua versao atual. Por esse motivo, a posi¢ao brasileira é relativa-
mente conservadora no que tange a reforma. O Brasil guia-se pelas
seguintes diretrizes:

1. “Sequencing issue”: Ao Brasil interessa que se alcance
uma resolucao definitiva acerca dos procedimentos expressos nos
Artigos 21.5 e 22.6, que decidem a ordem de implementagao das
medidas derivadas do relatério final dos Grupos Especiais.

2. Direito de apelagdo: O Brasil sempre foi favoravel ao
direito de apelagdo a resolucao do Grupo Especial, de acordo com
o Artigo 17 do DSU.

3.  “Compliance Panel”: O Brasil apdia a possibilidade de
rever a composi¢ao do “panel” a pedido de uma das partes e, tal-
vez, com recurso ao secretario-geral da organizacao.

4. Transparéncia: O Brasil é favoravel a circulagao ampla
e agil de documentos ap6s o fim do caso, procurando-se diminuir o
tempo com tradugdes ou outros procedimentos.

5. Direitos das Terceiras Partes: O Brasil nao vé com bons
olhos o aumento da participagao ampliada de terceiras partes. A
experiéncia acumulada sobre o tema demonstra que esse tipo de
acao tende a beneficiar somente aos EUA, EU e Japao, pois apenas
esses atores possuem frecursos para manter a participar como tet-
ceiras partes nos contenciosos.

6. “Amicus Curiae Briefs”: O Brasil nao é muito otimista
em relagdo a esta possibilidade de que terceiras partes passem a
agir como terceiro interessado, em particular na instancia de apela-
cao.
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7. “Registry”: O Brasil ¢ a favor de que se haja maior trans-
paréncia no acesso a documentos por meio de incorporagao de re-
latorio a todas as peticdes. Por outro lado, ndo ¢é a favor da criagdo
de um “registry”.

8. Participagao das ONGs: O Brasil é absolutamente con-
tra esta proposta e insiste no carater intergovernamental do sistema
da OMC. A idéia visa a evitar pressoes indevidas no local das reu-
nides. Isso nao vale para as empresas que prestam assessoria juridi-
ca externa as empresas envolvidas.

9. Aceleracao dos prazos: o Brasil acredita que prazos
muito reduzidos tendem a favorecer os membros da OMC que de-
tém maior aparelhamento funcional. O Brasil aceitaria que fosse
estabelecido um Grupo Especial na primeira reunidao do OSC des-
de que o reclamado fosse um pais desenvolvido.

10. Procedimento: O Brasil ¢ a favor da eliminaciao do
“descriptive report”, desde que se incorpore em todas as fases do
procedimento ao relatério final. O Brasil ainda favorece a elimina-
¢ao do “interim report”.

11. O Brasil considera as legislaces tipo a carrossel con-
trarias a letra e ao espirito do mecanismo de solu¢ao de controvér-
sias, pois sua aplicacdo tende a estimular a “retaliagdo” em lugar de
medidas que favorecam o comércio, como as compensagoes.

12. “Standing Panel Body” ou a cria¢io de grupos de
“panelistas” permanentes. Uma das razGes para rechagar essa pro-
posta ¢ a de que esse corpo permanente de “panelistas”, além de
custar caro, poderia levar a uma complexidade cada vez maior dos
procedimentos e a um excesso de formalismo juridico. O Brasil
defende a proposta de que a instancia do “panel” deva ser mais
técnica e executiva o possivel.

13. Alteragoes no 6rgao de apelagao: regime de tempo in-
tegral e residéncia em Genebra — Essa matéria ndo constitui preo-
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cupagdo para o Brasil desde que niao implique em aumento signifi-
cativo dos custos de contribuicoes dos membros da OMC.

c) Conclusao

Os casos avaliados ilustram uma série de imperfeicbes do
mecanismo de solucio de controvérsias da OMC, além de varias
outras indicadas na se¢ao introdutéria e na presente. Todos eles
envolvem paises desenvolvidos e paises em desenvolvimento em
lados opostos, mas com a ressalva de que os representantes dos
ultimos sao dos em melhores condi¢oes em seu grupo. Brasil, Méxi-
co e Venezuela nido possuem a mesma capacidade institucional,
financeira e politica que Estados Unidos e Canada, mas certamente
possuem condi¢des de constituir uma defesa razoavel em compara-
¢ao com a maior parte do mundo em desenvolvimento.

O caso do Canada contra o Brasil é importante nesse senti-
do, pois mostra que nao ¢ apenas o conhecimento das regras e o
acesso a recursos que possibilitem uma defesa consistente que fa-
zem a diferenca entre ricos e pobres. O simples fato de paises de-
senvolvidos poderem ditar regras por possuirem condi¢oes de cons-
tituir tais regras anteriormente a OMC — como no Arranjo da
OCDE, acima mencionado, que elaborou a taxa CIRR — ja ¢ dife-
rencial que muda completamente o jogo na solugao de contenciosos
comerciais.

E crucial, portanto, atuar nas varias frentes que podem es-
tabelecer maior igualdade de condi¢des no sistema do OSC/OMC.
Inquestionavelmente deve-se investir em treinamento e assessoria
para paises em desenvolvimento capacitarem-se como contendores
de peso significativo no sistema. Essa ¢ uma preocupagao, ao me-
nos em principio, em grande parte das propostas de revisao do sis-
tema. Tem que resultar em ag¢Oes concretas e eficazes no prazo mais
curto possivel. Além disso, em fun¢iao da universalidade do sistema
multilateral de comércio e de seus principios basicos, a OMC deve

259

259 2/7/2007, 15:09



respaldar-se em regras proprias ou de universalidade compativel e
nao utilizar grupos restritos, como a OCDE, por referéncia.

No debate sobre a reforma da OMC, ressalta-se, ainda, a
questdo sobre participagio de ONGs no mecanismo de solugio de
controvérsias da OMC. E compreensivel o temor do governo brasi-
leiro de que isso cause pressoes indevidas e o argumento de que a
OMC possui carater intergovernamental. Em uma época em que o
protecionismo ocorre cada vez menos em forma de tarifas e
crescentemente por meio de barreiras técnicas, ambientais, traba-
lhistas, humanitarias etc., ONGs que defendem determinadas cau-
sas podem ser instrumentais contra pafses em desenvolvimento. E
possivel imaginar, por exemplo, ONGs ambientais interferindo equi-
vocadamente em caso como o da Gasolina Convencional-Gasolina
Adulterada acima analisado.

Nao obstante, talvez possa ser do interesse de paises como
o Brasil que ONGs tenham algum acesso aos processos, pois mui-
tas delas podem contribuir com apoio técnico, estudos, expertise e
mesmo pressao que auxilie os paises em desenvolvimento ao invés
de piorar a sua situagao. O cerne da questdo estaria em como incot-
porar as ONGs de forma que nao dominem o processo ou mesmo
interfiram de forma a descaracterizar o carater intergovernamental
da OMC. O universo das ONGs ¢ bastante diverso. A recusa em
interagir com esses atores de modo geral pode resultar em antago-
nismos com uma gama deles que certamente poderia constituir par-
cerias construtivas — nao apenas no ambito da OMC.

Em que pesem os problemas apontados neste trabalho, o
simples fato de existir um organismo como o Orgﬁo de Solucio de
Controvérsias, a0 qual todos os paises-membros da OMC possuem
acesso em condicOes iguais (pelo menos idealmente), cujas deter-
minagoes sio mandatérias e do qual participam as nagoes mais po-
derosas do planeta é avango indiscutivel nas relagdes comerciais e
mesmo nas relagées internacionais de modo geral.
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Tradigdo e Modernidade na obra de Hugo Grocio
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Resumo

Tenta identificar, nas contribuicdes de Hugo Grécio ao pen-
samento juridico, o germe conceitual de instituicdes juridico-esta-
tais da modernidade. Relaciona a obra de Grécio com o quadro
histérico-cultural de sua época. Tenta identificar a inser¢ao de
Grocio na tradigao e seu papel na elabora¢iao conceitual do direito
natural moderno. Secundariamente, analisa provaveis implicacoes
epistemoldgicas do sistema estabelecido na obra grociana na tran-
sicao do medievo para a modernidade.

1 Introducdo

A obra de Hugo Groécio (Huigh de Groot, latinizado Grotius,
1583-1645), desempenha um papel original na histéria do Direito
no Ocidente, nem sempre reconhecido, ou mesmo identificavel com
facilidade. Posicionada fronteiricamente entre a tradicao do medievo
e o espirito da idade moderna, apresenta um carater hibrido, alian-
do uma soélida fundamentacao na escolastica e na tradicao da anti-
glildade classica aos paradigmas revolucionarios da ilustragao.

Grocio teve uma existéncia particularmente atribulada. Nas-
cido no ano de 1583 em Delft, nos Paises Baixos, desde muito cedo
se dedicou aos estudos humanisticos, debrug¢ando-se, posteriormen-
te, sobre os temas juridicos e teolégicos. Participou ativamente da
vida politica holandesa, dilacerada aquele tempo por violentas lu-
tas religiosas. Esteve encarcerado por motivos politicos, evadindo-
se de maneira novelesca. Refugiou-se na Franca e, depois viver al-
guns anos na Suécia (chegou ser comissionado embaixador da Sué-
cia em Paris), morreu em Rostock, na Alemanha, pouco apos ter
sobrevivido a um naufragio.

O lugar-comum mais utilizado na referéncia a Grécio ¢ a de
“pai do moderno Direito das Gentes” ou “pai do direito natural”
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moderno e secularizado, a0 menos no que se refere a uma de suas
vertentes. O legado de sua obra oferece, no entanto, uma riqueza

de possibilidades que em muito transcende o superficialismo dos
clichés?”.

Grocio concebe um sistema que legitima uma nova forma
de razdo, um novo paradigma do conhecimento, que tera sua mani-
festacdo mais pura e ideal no pensamento de Descartes, mas que
nao se limita apenas a isso: proclama de forma incrivelmente sinté-
tica e sistematizada idéias que servirdo de fundamento e contribui-
rao futuramente para que se estabeleca, no essencial, os limites, a
conformagcao e principais significados, nao somente do Direito in-

ternacional publico, mas da experiéncia juridica moderna como um
to d o 280

Nao se pretende com isso imputar uma relacao de causa e
efeito totalmente determinante entre as idéias de Grocio e todo o
pensamento juridico posterior ao seu, nem afirmar a aceitacao inte-
gral de seu conceitos por seus contemporaneos™!; e, muito menos,
fazer uma interpretacao auténtica de sua obra, de maneira a procla-

2 HAGGENMACHER, Peter. Le droit de la guerre et de la paix de Grotius. Archives de
Philosophie du Droit, Paris, v.32, 1978. p. 48: “I/ y anrait de nos jours a coup sir quelgue témerité
a vouloir proclamer Grotins purement et simplement ‘pére du droit des gens’. Cette qualification allait
pourtant antrefois tellement de soi q'nelle en avait presque acquis valenr de lien commun. On ne
Ladmettrait plus guere a I'benre actuelle sans une précision et plusienrs réserves.”

0 REALE, Miguel. Hugo Grocio ¢ sua posicao na Escola de Direito Natural. In: Horizontes do
Direito ¢ da Histdria. 2* ed. rev. e aum. Sao Paulo: Saraiva, 1977. p.113: “Seria, entretanto,
injusto circunscrever os méritos de Grocio ao campo do Direito internacional, quando a influéncia de sna

obra se exercen em todos os setores da ciéncia juridica , marcando o inicio de um novo periodo na historia
da filosofia do Direito .”

1 AGO, Roberto. Le droit international dans la conception de Grotius. Recueil des Cours.
Académie de droit internationale de La Haye, v. 4, 182, 1983. p. 175: “On voit mal en effet la pensée
Juridique de notre épogue considérer un philosophe et juriste non pas comme un étre humain qui réfléchit
sur la réalité juridique extérienre et qui s'attache a la connaitre et a la décrire, mais comme le createur
de cette réalité, comme celui qui forgerait le systéme de régles devant régir en fait les relations d’une
Société déterminée.”
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mar um evangelium grotianum, algando-a a condicao de revelacao, alfa
e omega do Direito moderno.

Grocio representa a figura do homem europeu diante de sua
maior encruzilhada histérica desde a queda do Império Romano do
Ocidente. Vé-se diante de uma realidade cultural irremediavelmente
fragmentada pela Reforma, o que elimina qualquer possibilidade
de um consenso moral entre os povos europeus sobre um funda-
mento religioso comum.

No plano politico, as questoes polémicas envolvendo as re-
lagoes de soberania entre o Império e a Igreja traduzidas na experi-
éncia juridica medieval, tanto pela disputa entre os decretistas e 0s
partidarios da tese marsiliana e demais simpatizantes da causa im-
perial, quanto pela celeuma gerada pelas posicoes das ordens men-
dicantes em relagdao ao século, deixam de apresentar a mesma rele-
vancia. Vive-se o momento de formacio e consolidacio dos esta-
dos nacionais, intensificado pelo carater nacional que vao assumin-
do as igrejas reformadas, segundo o principio cuins regio eins religio,
definitivamente adotado apds o término da Guerra dos Trinta Anos
A transicio de um sistema economico essencialmente dominial e
agrario para uma economia fundada no capital, os grandes desco-
brimentos geograficos com suas consequéncias politicas e econo-
micas ¢ a centralizacdio do poder sobre a esfera publica por parte
das grandes monarquias promovem a passagem histérica para uma
nova Buropa laicizada, com suas unidades politicas agora nao mais
hierarquizadas por relagdes de poder honorarias, mas formada por
um conjunto igualitario de estados soberanos, realidade que sera
definitivamente reconhecida e consolidada pouco depois da morte
de Grécio, com a paz celebrada pelos tratados de Vestfélia (1648).2%

Por meio da presente exposi¢ao, a partir da analise das duas
mais significativas, entre as dezenas de obras de Grocio, De Iure
Praede € De Iure Belli ac Pacis, intenciona-se, se nao lancar novas

22 Tdem, ibidem.
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luzes, a0 menos proceder-se ao exame de aspectos da obra de Hugo
Grocio nao muito evidentes a uma primeira vista.

O objetivo principal aqui é identificar nas contribui¢ées
de Groécio o germe conceitual de instituicdes que desempenham
uma funcao nuclear na estrutura e na dinamica da experiéncia
juridica moderna, ou, melhor ainda, compreender por que a refle-
x30 grociana sobre nog¢des juridicas ja conhecidas a seu tempo

provou ser tao aprofundada e fecunda®’

, a ponto de langar bases
solidas e determinantes para as construgdes doutrinarias do futu-
ro. Procurar-se-a ainda refletir sobre a concepgao de direito natu-
ral que Grocio pretendeu construir e o sentido que pretendeu con-

ferir a essa idéia.

Paralelamente, como objetivo secundario — dado o grau de
complexidade do tema e de incerteza da hipétese — buscar-se-a
aqui compreender melhor o papel da obra de Grécio na transigao
do pensamento Ocidental do medievo para a modernidade e as
implicagdes epistemologicas dessa passagem.

2 GROCIO, O DIREITO NATURAL, A TRADICAO E A
MODERNIDADE

2.1 Grécio e o direito natural

Em decorréncia do ambiente espiritual europeu reformado,
a impossibilidade da formagdo de um consenso moral assentado
sobre uma mesma base religiosa trara uma preocupag¢ao que tornar-
se-a um traco distintivo da obra de Grécio e de quase todos os
teéricos do jusnaturalismo moderno: a necessidade de estabeleci-
mento de um fundamento para o direito natural independente des-
te ou daquele sistema teoldgico, de forma a poder ser acolhido uni-

73 FEENSTRA, Robert. Grotius et le droit privé européen. Recueil des Cours. Académie de
droit internationale de La Haye, v. 4, 182, 1983. p. 465.

270

‘ Livro Benhur.pmd 270 2/7/2007, 15:09



versalmente por todos os homens, independentemente de suas con-
vicgoes religiosas.®®*

Hobbes construiu sua teoria a partir da necessidade de
fundar uma ordem positiva dentro do estado que assegurasse
sua propria conservagao, num esforco de superar a situagio ca-
Otica em que testemunhara na Inglaterra, em conseqiiéncia da
guerra civil entre o Parlamento e o rei Carlos 1. Grécio, por sua
vez, tem no abismo aparentemente insuperavel das guerras de
religido na Europa sua principal motivagdo para empreender a
elaboracdo de um sistema capaz de langar pontes e unir amigos
e inimigos.

As fundagdes dessas pontes teriam de ser construidas inde-
pendentemente de suas diferencas de confissao. O material de cons-
trucao deveria set, de um lado, a razao humana que paira acima de
todas as diferencgas religiosas e, do outro, o Direito extraido dessa
mesma razio.”®

De Iure Belli ac Pacis foi publicado pela primeira em 1625, em
Paris, durante o exilio de Grocio, alcangando um estrondoso presti-
gio, sobretudo na Alemanha. Mesmo na Inglaterra, onde a aborda-
gem empirista na filosofia do Direito tornara-se predominante pe-
las obras de Hobbes, Locke ¢ Hume, Grécio tornou-se um autor
altamente respeitado, malgrado o racionalismo metafisico e
especulativo caracteristico desta sua obra.

24 FASSO, Guido. Historia de la Filosofia del Derecho. v. 1. Editorial Piramide: Madrid, [1987]
p. 07t “Pero evidentemente, la teologia en el periodo de las guerras de religion, no podia suministrar un
Sfundamento a unas normas que fueran aceptables por contendientes, inmersos precisamente en un
conflicto suscitado por cuestiones religiosas, y menos una teologia de fondo voluntarista — qual era la de
la segunda escoldstica — referiéndose a una ley divina positiva de la que, en definitiva, era fiel
intérprete, en iiltimo término, una lglesia, fuese catdlica o protestante.”

*De Iure Bellis ac Pacis, 11, cap. XV; WELZEL, Hans. Introduccién a la Filosofia del Derecho -
Derecho natural y justicia material. Trad. de Felipe Gonzalez Vicén. Madrid: Aguillar, [1967].
p. 127
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Grocio afirma nos prolegomena a De Iure Belli ac Pacis a exis-
téncia de principios de justica universalmente validos®,
polemizando com o relativismo utilitarista que Grocio identifica
em Cirneades. Contra a tese do ceticismo, Grocio utiliza-se do ar-
gumento aristotélico e ciceroniano da natural sociabilidade do ho-
mem (appetitus societatis) que o inclina a associar-se com outros de
seus semelhantes nao de maneira arbitraria e sem critérios, mas tran-
quila e ordenadamente®’

Florentino, proclama a existéncia de um parentesco entre todos os

. Grécio vai ainda mais longe e, citando

homens, conferido pela natureza™®.

O influxo do pensamento estoico parece ter uma influéncia
decisiva na formulacao de Grocio acerca do direito natural. Além
das reiteradas referéncias a Cicero e Séneca, Grocio abebera-se nas
fontes estoicas para adotar, em relacdo aos principios de seu siste-
ma juridico-filoséfico, uma estruturacio analoga a da proposi¢ao
estoica que divide os entes entre primeiras coisas naturais e nature-
za racional.

Seguindo Cicero, Grécio dira que existem certos principios
naturais e certos principios subsequentes, que deverdo ser preferi-
dos aos primeiros. A idéia de uma estrutura escalonada de principi-
os pode ser verificada tanto no seu sistema de leis e regras como
quando divide o Direito estritamente dito enquanto qualidade mo-
ral individual em duas categorias: ordindria, que se refere as coisas
de uso privado, e eminente, superior a ordinaria, que se refere as coi-
sas relativas a comunidade sobre seus integrantes e as coisas destes
em razio do bem comum.*

Justamente em func¢do da natureza dupla desse Direito (o
cuique tribuere dos antigos) enquanto qualidade moral é que cada

26 De Iure Belli ac Pacis, prolegomena, § 1-5.

7 De Ture Belli ac Pacis, prolegomena, § 6; FASSO, op. cit. p. 73.
8 De Iure Belli ac Pacis, prolegomena, § 14.

* De Iure Belli ac Pacis, 1, Cap 1, § 6°
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integrante da republica esta mais obrigado ao servico publico e ao
bem comum que a seu proprio credor, por exemplo.

O jusnaturalismo moderno, com seu laicismo, racionalismo,
individualismo e subjetivismo que lhe serdo caracteristicos, real-
mente inicia a ganhar forma com Grécio. Uma adverténcia, no en-
tanto, deve ser feita em relacdo a idéia de que Groécio seria o “pai”
do direito natural moderno e secularizad.

Embora, de fato, busque um fundamento para o direito na-
tural que esteja além das diferengas teoldgicas, cabe ressaltar que
Grocio via, a0 estabelecer um sistema de direito natural, um propé-
sito nao apenas de pacificagao politica, mas também religiosa. Se-
melhante situagdo de paz seria, para Grocio, a condi¢ao absoluta-
mente necessaria para a reunificacdo das igrejas cristds separadas.””

Grocio (e Leibniz da mesma forma), embora professasse a fé
protestante, estava muito longe do espirito de fragmentagao
nominalista que impregnava o protestantismo da época, além do que,
o calvinismo arminiano, vertente a que Groécio se filiava, apresenta-
va algumas afinidades com a ortodoxia catdlica. Adematis, paralela-
mente a dos autores da Antigtiidade, a influéncia de autores como
Sao Tomas, Vitoria, Vasquez e Suatez sobre Grocio é profunda.®!

2.2 Grocio: a tradicao e a modernidade

Como ja referido inicialmente, Grocio é também um signifi-
cativo referencial da transicao do pensamento medieval para a
modernidade. Cada vez mais se visualiza em sua obra uma signifi-
cativa continuidade da tradi¢ao paralelamente ao carater inovador

costumeiramente apontado.””

#SCHIDERMAIR. Hartmut. The influence of Grotius’ thought on the Iis Naturale school.
Recneil des Conrs. Académie de droit internationale de 1.a Haye, v. 4, 182, 1983. p. 407.

1 LE FUR, Louis. La théotie du droit naturel depuis le XVII® siécle et la doctrine moderne.
Recueil des Conrs. Académie de droit internationale de 1.a Haye, v. 3, 18, 1927.

2 Ver infra, nota 17.
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Para os fins deste estudo, utilizaremos aqui um sentido sim-
ples de modernidade, mais préximo daquele desenvolvido a partir de
Hegel, e aperfeicoado por Weber através do conceito “desencantanen-
to do mundo”, como o quadro de fatores culturais que se estabelece no
pensamento do Ocidente apds trés grandes acontecimentos: o
Renascimento, a Reforma e o descobrimento do Novo Mundo.?”?

Das influéncias doutrinarias na obra de Groécio, sobressai a
dos representantes da mais tardia escolastica, mormente os mes-
tres ibéricos ligados as universidades de Salamanca, Valladolid e
Coimbra — notadamente Ferdinando Vasquez, Francisco de Vito-
ria e Antonio Suarez — devido a circulagao das idéias peninsulares
nos Paises Baixos durante o petiodo do dominio espanhol.”*

Se a exegese tradicional, sobretudo aquela vertente do juizo
de Puffendorf, vé em Grécio um inovador radical que teria se des-
viado conscientemente dos paradigmas da escolastica, as interpre-
tacOes mais recentes vém destacando sua preocupa¢ao com a con-
tinuidade do pensamento dos magni Hispani.””

O sistema de direito natural formulado por Grocio eviden-
temente incorre no mesmo erro conceitual das demais doutrinas
jusnaturalistas modernas — Thomasius, Wolff, Puffendorf e Wattel
— pois empreende a tarefa de estabelecer uma falsa analogia entre

33 HABERMAS, Jirgen. Discurso filosdfico da modernidade. 1* ed. Sao Paulo: Martins Fontes,
2000. p. 9; MASSINI CORREAS, Carlos 1. La feoria del derecho natural posmoderno. In: Rivista
internazionale di filosofia del diritto, 4* serie, v. 74, 1997. p. 636.

#4 Deve ser assinalado o intenso trafego de idéias entre a Peninsula Ibérica ¢ os Paises
Baixos durante o perfodo do dominio espanhol. Esse fendmeno traduz-se sobretudo na
ampla acolhida na Espanha das idéias de Erasmo de Roterda, levando ao surgimento de
precursores da ilustracido, os chamados a/umbrados, mais tarde perseguidos pela Inquisi¢ao.
Sobre os proprios jesuitas, que posteriormente viriam a ser os mais destacados agentes da
Contra-Reforma, pesariam, quando de sua fundacio, severas acusacoes de alumbramento.

2 TRUYOL Y SERRA, Antonio. Historia de la Filosofia del Derecho y de! Estado. v. 2. Madrid:
Alianza, 1982. pp. 200 e ss.Ha inclusive quem sustente que a paternidade do moderno
Direito das gentes deveria ser atribuida aos escoldsticos espanhois, e nao a Grécio. Cf.
BARCIA TRELLES, Camilo. Francisco Suarez (1548-1617) - Les théologiens espagnols
du XVI° siecle et ’école moderne du Droit international. Recueil des Conrs. Académie de droit
internationale de I.a Haye, v. 1, 43, 1933.
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o Direito e as ciéncias naturais™. O esforco de Grécio traduz o

espirito de sua época, 7 impelido pelo paradigma fisicalista e

cientificista.

O animus rationalis de Grocio aparece em sua forma mais
ampla na sua teorizagao sobre a cognoscibilidade do direito natu-
ral, pela qual os principios de direito se deduzem a priori, com uma
precisaio matematica, de verdades axiomaticas evidentes por si
mesmas.

Cabe ainda aqui assinalar a afinidade de Grécio com o pen-
samento de Pierre de La Ramée (latinizado Pefrus Ramus)*®, um
nome considerado sinénimo de ruptura com o legado da logica
classica de Aristoteles. Ramus, ao lado de Descartes, Leibniz e
Grocio, talvez tenha como poucos contribuido para a conferir ao
conhecimento de sua época um feitio puramente matematico, a
ponto dos légicos de sua época terem vindo a dividirem-se entre
aristotelistas e ramistas. O método de Ramus consistia na dispo-
sicao das matérias segundo uma ordem rigorosa, de modo a reali-
zar a passagem gradual dos principios gerais e universais até aque-

les particulares.””

Aristoteles distinguia a “apoditica”, ou ciéncia demonstrati-
va e verdadeira, da “dialética”, ou argumentacao discursiva e pro-
vavel. Uma das caracteristicas do pensamento ramista consiste exa-
tamente em rejeitar qualquer inferéncia acerca de uma “légica do
provavel”. Sua preocupacio sera exclusivamente em relacdo a ver-
dade real e objetiva, a tnica a ser levada em consideracao pela ci-
éncia.

6 CHANTEUR, Janine. La loi de dien, la loi des hommes et la paix.. Archives de Philosofie du
Droit, v. 32, 1978. p. 241,

3T TRUYOL Y SERRA, op. cit. pp. 200 ¢ ss.
2 FEENSTRA, op. cit. p. 463

#9 PICARDI, Nicola. Processo civile (moderno). In Enciclopedia del diritto. v. 36, Milio: Giufré,
1987.
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Talvez o principal fator tendente a afastar Grécio da tradi-
¢ao escolastica seja o carater silogistico e aprioristico de seu siste-
ma de regras. A teologia moral do catolicismo, que adquire seu maior
grau de consisténcia exatamente pelo desenvolvimento do pensa-
mento escolastico, tinha como principal trago distintivo
metodolégico uma aplicagaio — traduzida sobretudo na pratica do
sacramento da confissio — de uma abstrata lei moral divina ou
natural de acordo com as circunstancias possiveis, a chamada
casuistica, uma teorizagao pormenorizada de hipotéticos casos con-
trovertidos.”

A tradigao de ilustracdo inaugurada pelo humanismo
renascentista passou a atribuir um carater depreciativo ao saber
fundado em razido pratica, no que foi seguida pela consolidacao
dessa tradigao pelo iluminismo. Com os cortes epistemoldgicos
efetuados na modernidade, a idéia de arte — no sentido dado por
Aristoteles, feené — um saber baseado predominantemente na ex-
periéncia pratica, adquire um valor nitidamente pejorativo.

O humanismo alcancou aquilo que Menezes Cordeiro de-
nomina “uma primeira sistemdtica, de tipo empirico e periférico”. " Falta-
va-lhe um discurso tedrico capaz de transcender o mero carater
topico dos elementos comuns existentes nos temas juridicos esparsos
pelas fontes, de maneira a consolidar um “verdadeiro sistema ex-
terno de Direito”. Sera Hobbes, mais tarde, quem ira mediar o en-
trelacamento do pensamento humanista com o paradigma derivado
do pensamento de Descartes, conferindo definitivamente um novo
feitio a sistematica das ciéncias humanas.

Na sexta parte de seu Discurso sobre o método, de 1637, René
Descartes dispoe-se a demonstrar como algumas “nog¢oes gerais”

20 FASSO, op. cit pp. 67 ¢ ss.

¥ MENEZES CORDEIRO, Antonio. Introdugio a edigao portnguesa. In: CANARIS, Claus-
Wilhelm. Pensamento sistemitico ¢ conceito de sistema na Ciéncia do Direito. Trad. Anténio
Menezes Cordeiro. 2* ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1996. p. LXXVIIL.
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relativas a fisica, aplicadas a formas de conhecimento especificas
que sejam uteis a vida, permitem encontrar uma determinada prati-
ca tal que nos permita empregar essas formas de conhecimento de
todas as maneiras que lhe sejam proprias de maneira a nos tornar-
mos senhores e possuidores da natureza.”

De Iure Belli ac Pacis, reflexao ja um pouco mais tardia de
Grocio, como vimos data de doze anos antes (1625). Embora his-
toricamente seja impossivel falar em “cartesianismo” da obra de
Grocio, nao ha davidas de que tanto sua obra quanto a de Descar-
tes estdo inseridas dentro de uma mesma vertente racionalista, que
atribui a razao tedrica a maior proeminéncia cientifica, relegando a
razao pratica a uma posi¢ao secundaria, para nao dizer inferior.

A assungao por parte da sociedade moderna desse paradigma,
que tem em Descartes seu representante mais significativo, da-se,
provavelmente, pela associagao da idéia de arte com os valores da
velha ordem medieval. A idéia de ars nos remete imediatamente ao
sistema das corporagoes medievais e pré-modernas de oficio, onde
os atributos de cada pessoa, suas habilidades relacionadas com seu
saber pratico especifico determinavam seu /oeus na sociedade, as-
sim como sua proépria identidade em relagao a si préprio (qual o seu
oficio), a sua classe (sua condi¢io de aprendiz ou mestre) ¢ a sua
familia (sua posi¢ao na sequiéncia de geragoes familiares pratican-
tes de seu oficio).

Poder-se ia tragar ainda um outro impacto da obra de Grécio
na experiéncia juridica moderna, que se traduz justamente na influ-
éncia a ser exercida no futuro pelo formato e estrutura de sua obra
De Iure Bellis ac Pacis. A concepgao deste texto, segundo o proprio
Grocio, era de tal maneira configurada de modo a servir como um
guia util, no qual todas as leis do direito natural estivessem relacio-
nadas de maneira completa e sistematica.

2 DESCARTES, René. O Discurso sobre o método. Trad. Marcio Pugliesi ¢ Norberto de Paula
Lima. Sao Paulo: Hemus, 1978. p. 113; CHANTEUR, op. cit.
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Por essa razao, De Iure Belli ac Pacis pode ser caracterizado
como um digesto, um corpo de leis disposto de maneira didatica,
que, alias, nada mais era do que o proposito de Justiniano ao pro-
mover a sistematiza¢ao do Direito romano sob a forma do Corpus
Turis Civilis, fornecer um manual que servisse de guia aos estudan-
tes de direito de sua época. De lure Belli ac Pacis é apontado como a
primeira tentativa de criagio de um moderno codigo de leis e, por-
tanto, uma contribui¢io original 2 histéria do Direito.

Deve ser assinalado também que sua obra Inleiding to de
Hollandsche rechts-geleertheyd (Introducio a jurisprudéncia holandesa) foi
utilizada durante muitos anos nos Paises Baixos como um cédigo
de leis, além do fato de que muitas codificagoes setecentistas euro-
péias, sobretudo de estados germanicos — Prussia, Bavaria e Aus-
tria — tiveram sua inspiragao direta na obra de Grocio, o que lhe
concede um lugar de destaque na historia das codificagoes.”™

3 AS ORIGENS DA EXPERIENCIA JURIDICA MO-
DERNA

3.1 Groécio e afirmacdo das nacionalidades

Grocio, a0 momento de sua formula¢ao doutrinaria, enquan-
to natural dos Paises Baixos e ligado aos calvinistas de tradi¢ao
arminiana, mais proximos do catolicismo do que a doutrina do pro-
testantismo calvinista entdo predominante, vé-se na condi¢ao de
sudito em estado de beligerancia contra a dominagao do catdlico
Império Espanhol, a maior e mais poderosa ordem politica que o
mundo conhecera até aquele momento.

Sua obra De lure Praedae, além de uma proposicao filosofica
acerca da natureza das relagdes de povos em guerra entre si e sobre
que critérios de justiga deveriam repousar tais relagoes, representa

23 SCHIEDERMAIR, op. cit.
24 SCHIDERMAIR, op. cit.
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também um ato de rebelido politica no sentido de afirmar uma iden-
tidade nacional dos Pafses Baixos em resisténcia ao jugo espanhol.
O que ndo passava de uma guerra civil interna, adquiriu, na feliz
expressdo de Grocio, a dimensdo de uma guerra priblica externa.”

Um texto aparentemente destinado a servir meramente como
um parecer juridico favoravel aos atos de pirataria praticados pelos
holandeses nos mares asiaticos ganha uma dimensao politica e con-
sisténcia doutrinaria surpreendentes. E justamente nessa obra em
que Grocio apresenta o seu sistema de regras e leis.

A disputa entre as diferentes nagoes, que tinha na unidade
espiritual anterior a Reforma um ponto de encontro, um denomina-
dor comum, vé-se agora ainda mais acirrada pelo surgimento de um
novo fator de rivalidade. A possessao das terras e mercados recém-
descobertos e o dominio dos mares convertem-se em elementos
fundamentais na vida politica dos grandes estados. O eixo politico-
econdmico se translada do limitado universo do Mediterraneo para
a amplitude imensurivel dos oceanos.”

O episodio da captura, no Golfo de Malaca, do navio portu-
gués Santa Catarina por Jacob van Heemskerck levou a Companhia
das Indias Ocidentais a proceder com uma consulta a Grécio. Na-
quele momento, os dominios portugueses encontravam-se incorpo-
rados ao Império Espanhol em fungdo da extingiao da dinastia de
Avis com o desaparecimento de D. Sebastidao na batalha de Alca-
cer-Quibir.

Um ato de aparente pirataria como esse criava uma grande
preocupacao no seio de algumas confissdes protestantes nos Pafses
Baixos, especialmente aquelas como os menonitas — muitos deles
acionistas importantes da Companhia das Indias Orientais — que

25 MARINO GOMEZ, Primitivo. Introduciin. In: GROCIO, Hugo. Del derecho de presa/ Del
derecho de la guerra y de la paz. Trad. e intr. de Primitivo Marifio Gomez Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1987. p. X.

2FASSO, op. cit.
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professavam um pacifismo radical, fazendo sua a expressio cunha-
da pela patristica: “transformar as espadas em arados” e tendo na
obediéncia estrita a0 quinto mandamento, “nao mataras”’, um ina-

balavel dogma de fé.

Em De Iure Praedae, Grocio dedica-se a legitimar juridica-
mente a posi¢ao neerlandesa, buscando provar que a guerra, nessas
circunstancias, nao é um mal moral nem sequer um ilicito juridico.
Grocio compartilha da opinido de Francisco de Vitéria de que duas
ou mais ordens politicas possam ser s:b: sufficiens, no dizer escolastico,
ainda que estejam submetidas a um mesmo principe.

O antigo conceito de be/lum justum, utilizado por Santo Agos-
tinho para combater o quietismo conceitual da heresia pelagiana,
surge agora em meio a um novo contexto historico, fundado em
novas justifica¢Oes, sobre as quais teorizaram longamente Suarez e
Vitéria.

No capitulo XII de De Iure Praedae, que viria a originar o
opusculo Mare liberum, Grocio, inspirado sobretudo nos espanhdis
Fernando Viasquez de Menchaca e Diego Covarrubias™®, desenvol-
ve aquele que é um de seus argumentos mais persuasivos, que diz
respeito ao carater universal da utilizagao dos mares. Tornar-se-iam
célebres as refutagoes a tese de Grocio quanto a liberdade dos ma-
res, nas quais, por sua vez, denota-se um indisfarcavel carater de
defesa das pretensdes nacionais: Em De justo imperio Lusitanorum
asiatico, de Serafim de Freitas, o autor faz uma certa concessio, re-
conhecendo o mar como res commune, mas afirmando a possibilida-
de de uma espécie de quase-possessao, equivalente a um direito de
preferéncia e de controle em determinadas zonas para determina-
dos estados.

27 BARCIA TRELLES, op. cit. pp. 473 ¢ ss.

¥ TRUYOL Y SERRA, Grotius et les classiques espagnols du droit des gens. Recueil des
Conrs. Académie de droit internationale de La Haye, v. 4, 182, 1983. p. 435.
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Evidentemente, a tese acerca da liberdade dos mares coa-
dunava-se com os interesses batavos, diante das teses oficiais de
Portugal e Espanha que, para manter seu monopolio inicial das na-
vegacdes recorriam as bulas do Papa Alexandre VI, de 1493 —
especialmente a Inter Coetera — que conferia prerrogativas aos ibé-
ricos devido a “missdo evangelizadora” a eles atribuida.

Serdo os “sucessores” de Grocio, Vattel, Martens e Wheaton
aqueles que extrairdo de sua obra os elementos de um verdadeiro
Direito internacional, no sentido moderno de um direito interestatal.
A feicdo conceitual adquirida por esse Direito internacional seria
provavelmente vista por Grécio como uma espécie de retrocesso.

Sua doutrina, longe de limitar-se a relagio entre poténcias
politicas independentes, visava a englobar também os assuntos
concernentes as relacdes entre o individuo e sua republica, assim
como as relagdes entre um individuo e aqueles submetidos a auto-
ridade de outras republicas.””

O sistema de regras e leis proposto em De lure Praedae des-
creve com precisao a relagdo entre uma republica (estado) e outra
republica, entre o cidaddo e sua republica e até mesmo as relacoes
cidadaos de diferentes republicas, anunciando detalhadamente (e
até indo além) as caracteristicas futuras, tanto do Direito internaci-
onal publico quanto do Direito internacional privado.

A segunda regra, “aquilo que manifesta o consentimento de vonta-
des unidas de todos os homens ¢ direito” tem destinatario certo. Sao as
“republicas” emergentes no cenario politico da Europa seiscentista,
os estados nacionais em formagao. Atribui-se com essa regra a so-
berania a determinada comunidade politica.

As sexta e sétima regras “aqguilo que o magistrado declara ser sua
g qnio q &

vontade ¢ direito para todos” e “aquilo que o magistrado declaron ser sua

vontade ¢ direito para cada um dos individuos” indicam o papel das ma-

»HAGGENMACHER, op. cit.

281

281 2/7/2007, 15:09



gistraturas no sistema idealizado por Groécio. Aqui, o termo “ma-
gistrado” deve ser interpretado no sentido classico da palavra: a
designagdo da func¢do publica, especialmente nas republicas da an-
tigiidade classica, compreendendo nio apenas a moderna fungio
jurisdicional, mas também a edi¢ao das leis e a administracdao, em-
bora a regra se aplique perfeitamente ao exercicio da jurisdigao.

A lei duodécima, contida na regra oitava, apresenta um co-
mando que a primeira vista pode ser tido como secundario, mas
que anuncia o futuro carater da soberania dos estados: “gue nem a
repiiblica nem o cidadao persigam seu direito perante ontra repiiblica ou pe-
rante um cidaddo de outra repiiblica, que nio seja em juizo”. As ordens
juridicas serdao originarias, completas e exclusivas, refletindo-se esse
carater no exercicio das jurisdigdes. Um estado ou um individuo
para que possam requerer perante outro estado deverdao necessaria-
mente submeter-se a jurisdi¢do desse outro estado, que funcionara
como uma espécie de “anteparo legal”.

3.2 O papel da vontade no sistema grociano de direito natu-
ral

As interpretagdes quanto ao carater voluntarista ou nao da
obra de Grocio sao, no minimo, ambiguas.”"’ Com razio observa
Truyol Serra que a erudigao de Groécio traduzida na reiterada re-
missao aos autores da antigiiidade ndo poucas surge como um sério
obstaculo a clareza de suas idéias, reproduzindo a critica de Voltaire:
“Citar os pensamentos dos velhos antores que disseram o prd e o contra nao ¢

pensar.”".

0 SCHIDERMAIR. op. cit. p. 401: “These opposed explanations of natural law have produced
some confusion in the literature on Grotins’ natural-law theory. They, actually do not indicate whether
Grotins was an adherent of the metaphysical or the voluntarist or the naturalist doctrine of natural law.
To this question  Grotius himself, unfortunately, gives no answer which is philosophically satisfying.”

WTRUYOL Y SERRA, Antonio. Historia de la Filosofia del Derecho y del Estado. pp. 200 ¢ ss.
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A tese voluntarista, defendida por alguns dos representan-
tes da escolastica tardia, notadamente Duns Scotus, e por pensado-
res ja formados sob o signo do luteranismo, como Christian
Thomasius, segundo a qual o direito natural seria a expressao da
vontade de Deus, parece ser caracteristica de sua obra mais antiga,

De Ture Praedae’”’.

Grocio nao deixe margem a duvidas quanto a seu reconhe-
cimento da vontade de Deus como fonte do direito natural, eviden-
ciado na primeira regra: “aquilo que Deus declaron querer ¢ Direito”. Por
outro lado, Grécio é categorico em afirmar que o fundamento de
direito na reta razao seria ontologicamente necessario, ainda que,
por uma hipétese disparatada (e prontamente rechacada por Grécio),
Deus nio existisse ou nao se preocupasse com os assuntos huma-
nos.

Nao ha duvida de que o elemento vontade ocupa um lugar
de destaque dentro do sistema concebido por Grécio, pelo menos
em sua concepgao original. A terceira regra de Grocio, “aguilo gue
algném diz querer ¢ direito para si” contém em si a concepgao tipica-
mente moderna de sujeito de direito e da propria no¢ao de autono-
mia da vontade individual. Neste ponto, ¢ possivel identificar aquela
que seria a obrigacao fundamental de direito natural dentro do sis-
tema de Grocio: a obrigagao do individuo de ater-se ao que prome-

teu.’!?

Grocio faz aqui uma concessdao ao voluntarismo, acenando
com a idéia de que o ser humano, ao declarar sua vontade, nada
mais faz do que impor mandados a si proprio, contingéncia a ser
temperada pelos desdobramentos da 3* regra contidos nas leis 7% e

302 Guido Fass6 categoricamente distingue duas posturas opostas em Grocio: uma represen-
tada por de lure Praedae, de puro voluntarismo e a outra por De Iure Belli ac Pacis, moldada
pelo mais rigoroso racionalismo (FASSO, op. cit. p. 70). Essa posicio radical ndo nos parece
a mais correta. O sistema de regras formulado em De Iure Praedae, por exemplo parece-nos
bastante imbuido de um certo racionalismo.

5 FEENSTRA, op. cit. p465.
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8% “Que cada cidaddo nao ofenda os demais cidadaos em particular on cole-
tivamente” e “Que ninguém prive o outro do que tem em particular ou colets-
vamente, mas antes, que cada um contribua com o necessario a cada um e a

todos” respectivamente.

A segunda regra, “aquilo que manifesta o consentimento de vonta-
des unidas de todos os homens ¢ direito”, ja tratada anteriormente, ¢ o
prenuncio de um tema que ira causar grandes tribulagdes na vida
européia do século XVII. Esta regra, juntamente com a quarta, “#udo
quanto a repriblica afirma querer ¢ direito para os cidaddos” evoca a idéia
de uma vontade coletiva, que ndo se confunde com a soma das
vontades individuais. Temos aqui um germe da idéia de “vontade
geral” e de “supremacia da lei”.

4 CONCLUSAO

A ampla e intensa repercussao que tiveram as idéias de
Groécio ainda em seu tempo de vida revelam a representatividade
de seu espirito em relagdo a seu tempo. Em meio a0 mundo euro-
peu do século XVII, esgotado por interminaveis lutas religiosas e
politicas e farto de dogmatismos intransigentes, Grocio assegurou
sua posi¢ao de arauto da conciliaciao, da paz e da tolerancia por
meio de uma confianca otimista e inabaldvel numa reta razao
dedutivel a partir da natureza: somente tal razao natural seria capaz
de reduzir contrastes a primeira vista irreconciliaveis a um denomi-
nador comum. Seu sistema de leis e regras proposto em De Iure
Praedae, que reproduz estruturalmente a classifica¢do estdica de
principios primeiros e segundos, consiste numa admiravel sintese
légica alcancgada, sem que seus intérpretes até hoje a tenham aferi-
do em sua plenitude.

Seu sistema parece conter o embrido de idéias como “von-
tade geral”, “supremacia da lei”. A idéia moderna de jurisdi¢ao sur-
ge a sombra da configuragdao que vai sendo adquirida pelos estados
nacionais, em parte devido a derivagoes do pensamento grociano.
A jurisdicdo encontrara seu limite material dltimo exatamente nas

284

‘ Livro Benhur.pmd 284 2/7/2007, 15:09



‘ Livro Benhur.pmd

fronteiras do estado nacional. A abrangéncia das leis sera a exten-
sao do territotio.

Grocio logrou aliar uma concepgao voluntarista, em sentido
tanto antigo quanto moderno — o Direito como vontade divina e o
Direito como veiculo do interesse e vontade humanos — a uma
estrutura e a principios que buscam conferir uma validade univer-
sal para determinadas regras a partir de um fundamento estabeleci-
do de acordo com os parametros do mais rigoroso racionalismo.

A sintese de principios universais de direito natural levada a
cabo por Grécio, influenciaria profundamente o espirito de
codificacao e constituicio nos séculos seguintes. A proposta de
Bentham, por exemplo, de um cédigo de leis universal a todo o
mundo civilizado e acessivel aos cidadaos médios, o Pannomion, tem
um claro precedente no sistema de Groécio. Podemos afirmar que a
visaio de Grocio alcancou uma distancia maior inclusive do que
alguns daqueles que o seguiram. Sua concepc¢ao de um Direito das
gentes ultrapassava aquele Direito internacional que veio a se con-
solidar nos séculos XVIII e XIX.

Com todas as criticas que lhe possam ser feitas, ndo se pode
negar a originalidade de Grocio, pois ainda que tivesse se limitado a
compilar e a reproduzir as idéias de seus predecessores, a sistemati-
zagdo e a correta interpretagao das relagoes dessas idéias umas com
as outras ja valeria um lugar de destaque na histéria do pensamento
do Ocidente. Seu notavel edificio doutrinario foi erigido com ma-
terial fornecido por outros, mas isso nao retira o mérito do constru-
tor nem diminui seu talento e sua pericia.

Um olhar mais cuidadoso sobre Grocio talvez suprima parte
dos méritos que se lhe apregoam, mais nao ha davida de que este
personagem singular, com uma biografia tao repleta de sobressaltos
e peripécias, gracas a suas idéias originais e, sobretudo, a acurada
sistematizacio do conhecimento de seus predecessores, ajudou a
moldar a visao que cada um de n6s modernamente tem do Direito
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