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Dedico este trabalho a minha mae.



In this day and age, the sea should no longer be a
source of conflict. If there is anything that the rule of
law and UNCLOS teach us, it is that the weak, if
their cause is just, should have no fear of the mighty.
It is that, through the work of the United Nations,
the rule of law in international relations has a
chance to prevail. It is that, through the rule of law,

we can demonstrate that right is might.
De Vega, 2012.



Resumo

Esta dissertacdo tem o objetivo de aprofundar a discussdo sobre o conceito de rule of law,
especificamente estudando sua aplicabilidade as relagBes internacionais, buscando comprovar
a hipotese de que rule of law também constitui uma forma de regéncia nas relacGes
internacionais. Utiliza a aplicacdo do conceito a analise das restricbes de liberdade de
navegacdo nos oceanos para chegar ao objetivo geral e comprovar a hipétese. Para tal,
discute-se, primeiramente, o significado de rule of law, diferenciando-o do Estado de Direito
e tracando sua evolucdo. Em seguida, a dissertacdo estuda sua aplicabilidade nas relagdes
internacionais. No terceiro capitulo, aplica-se o conceito a analise do direito aplicavel a
liberdade de navegacédo e suas restricdes, como a Convencdo da ONU sobre o Direito do Mar
e outras normas aplicaveis, a saber, instrumentos sobre direitos humanos. Logo, sdo
analisadas politicas de Estados nas Nagdes Unidas e, por ultimo, estuda-se a jurisprudéncia do
Tribunal Internacional para o Direito do Mar. Conclui-se que rule of law tem aplicacdo a
disciplina de RelacGes Internacionais, mas a hipOtese ndo se comprova por falta de
transversalidade de direitos humanos nas politicas e jurisprudéncia sobre restricbes a
liberdade de navegacdo, embora seja um ideal desejado e norteador.

Palavras-chave: rule of law; liberdade de navegacdo; direito do mar; direitos humanos.



Abstract

This dissertation has the objective of provoking an in depth discussion on the concept of the
rule of law, specifically studying its applicability to international relations, as well as seeking
to prove the hypothesis that rule of law constitutes a form of rule in international relations.
The concept is applied to the analysis of restrictions to freedom of navigation in the oceans in
order to address the main objective and hypothesis. The concept of rule of law is firstly
discussed, differentiating it from the Rechtsstaat and tracing its evolution. Thereafter, the
dissertation approaches its applicability to international relations. In the third chapter, the
concept is applied to the international law related to freedom of navigation and restrictions
thereto, such as the UN Convention on the Law of the Sea and other applicable norms, such as
human rights instruments. State policies in the United Nations are, then, assessed, as well as
case law from the International Tribunal for the Law of the Sea. The dissertation concludes
that rule of law is applicable to International Relations as a discipline, although the hypothesis
IS not proven given the lack of human rights mainstreaming in the policies and case law on

restrictions to freedom of navigation, despite being a desired and beaconing ideal.

Keywords: rule of law; freedom of navigation; law of the sea; human rights.
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1 INTRODUCAO

Esta dissertacdo busca aprofundar a discussdo sobre rule of law em relacGes
internacionais, ao mesmo tempo em que discute de forma ilustrativa a liberdade de navegacéo
no direito do mar nesse contexto. Pretende aplicar o conceito de rule of law as relacdes
internacionais, aplicando-o no caso de restricdes a liberdade de navegagdo no ambito do
direito do mar. De forma mais especifica, essa dissertacdo pretende mostrar como o conceito é
aplicavel as relagdes internacionais.

Um dos elementos centrais ao estudo das relages internacionais é a presuncgdo de
anarquia no sistema internacional (SI). Tendo a disciplina, primeiramente, se concentrado no
estudo da guerra e da paz, é corrente a invocacdo da auséncia de ente superior aos Estados
como um dos leitmotivs das relagbes internacionais. Assim, pelo menos, se estrutura o
pensamento de autores tidos como realistas, (MILNER, 1991; BRUTSCH; LEHMKUHL,
2007). O apreco pela anarquia internacional, entretanto, tem ofuscado a relevancia de
abordagens que também podem explicar fenbmenos complexos das relacdes internacionais
como, a titulo de exemplo e objeto da dissertacdo, a relacdo entre direito e politica
internacionais. Especificamente, trata-se da aplicacdo do conceito de rule of law as relagdes
internacionais.

N4&o existe consenso em torno do conceito de rule of law,* mas sim dos principios
gue permeiam o termo, tido como um ideal, ou utopia, que diz respeito a forma como o poder
é restringido, envolvendo também a ndo-arbitrariedade, previsibilidade de san¢des e acles
legais, respeito as liberdades, direitos e garantias individuais, entre outros (PALOMBELLA,
2010; ZOLO, 2007; GEMKOW, ZURN, 2013). Esses principios ligam elementos
tradicionalmente associados com a politica e o direito, elencando questbes relacionadas ao
poder e a lei.

Pesquisas sobre a inter-relacdo entre direito e politica internacionais abundam na

literatura da disciplina. Exemplo é uma edicdo especial do periddico International

! De acordo com Palombella (2010), existe uma diferenca entre os conceitos de Estado de Direito e rule of law

gue inviabiliza a equivaléncia de um pelo outro. O Estado de Direito é uma forma de organizagdo do Estado,
que faz uso do direito para governar. Rule of law, em contrapartida, diz respeito a influéncia da lei ou do
direito em determinada jurisdi¢do. Trata-se de um ideal, e maior énfase as diferengas é dada na se¢do 2.1.3.
Portanto, para o objetivo da pesquisa, 0s dois termos ndo serdo utilizados como sindnimos e sera mantido o
uso em inglés de rule of law.
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Organization,? ou obras de autores como Anne-Marie Slaughter e Cristian Reus-Smit, que se
dedicam ao tema. Rule of law, porém, raramente entra nessas discussdes. Corell (2001),
Waldron (2006) e Donnelly (2006) defendem que rule of law é um ideal que pode e deve
nortear as relagdes internacionais, pressuposto que sera levado em consideracgéo e discutido na
dissertacdo.

Discutir rule of law na disciplina de Relag¢fes Internacionais, pressupde também um
didlogo com o tradicional conceito de anarquia internacional e seus criticos, a exemplo de
Onuf (1989) e Bull (2002), que permitem uma visdo clara da adequacdo do ideal as relacbes
internacionais e 0 modo como representa consideracdes sobre regéncia e ordem desses autores
(vide sec¢do 2.2.2).

Mesmo com evidéncias de que o termo rule of law e seus principios venham sendo
mais presentes nas relacdes internacionais, a aceitacdo e recepc¢do, por parte dos atores, desses
principios ndo tem sido suficientemente explorados (ZURN, et al., 2013). Tais fendmenos,
reunidos por esses autores sob o conceito de conversdo de rule of law podem ser melhor
investigados pela observancia do direito, praticas ou politicas dos atores. A escassez de
pesquisas sobre o tema, em particular no Brasil, e pelo fato de o termo ndo possuir correlato
na lingua portuguesa, chamam a atencéo para a necessidade de estudos na area.

Nessa dissertacdo, essa questdo sera ilustrada pela observancia do direito a liberdade
de navegacao, tal como presente na Convencdo das NacGes Unidas sobre o Direito do Mar, de
1982 (aqui também referida como “Convencdo de 1982”). Em particular, ressaltam-se 0s
indicios apresentados de que a liberdade de navegacédo, consagrada na Convencéao de 1982,
vem sendo violada por diversos Estados de formas ndo previstas na Convencdo (THOMAS,
2009; KRASKA, 2011; BECKER, 2005; BECKMAN, DAVENPORT, 2012).

Ja no inicio da década de 1990 se contestava a importancia excessiva dada a anarquia
internacional como explicacdo para os fenbmenos da disciplina de Relacdes Internacionais
(MILNER, 1991). Tendo tido sua importancia, principalmente para autores realistas, o
conceito de anarquia internacional precisa ser revisto, como ja o foi em outras ocasifes
(LAKE, 2010; MILNER, 1991; ONUF, 1989). A revisdo se faz necessaria porque outros
elementos podem fornecer base para analises de temas complexos da disciplina, conforme ja
foi mencionado, e conforme sera aplicado a questéo da liberdade de navegacdo nos oceanos.

Falar de rule of law nas relagdes internacionais ndo é algo recente. Em 1963, Ronald

Yalem publicou um artigo sobre o tema, mas desde entdo ndo se deu devida profundidade a

2 \olume 54, no. 3, verdo de 2000.



questdo. Mais recentemente, no ano de 2001, Hans Corell, entdo Subsecretario-Geral da ONU
para questdes juridicas, defendeu a aplicacdo irrestrita do termo rule of law as relacbes
internacionais. O tema também adquiriu importancia quando da declaracdo da Assembleia
Geral da ONU (A/RES/67/1) intitulada Declaration of the high-level meeting of the General
Assembly on the rule of law at the national and international levels, pavimentando, assim, o
caminho para uma discussdo mais qualificada sobre rule of law em @mbito internacional.

A importancia da pesquisa também se da pelo fato de que a propria consideracdo de
rule of law como ideal em relagcdes internacionais traz questionamentos significativos sobre a
presuncdo de anarquia no sistema internacional. Essa presuncéo, como ja dizia Onuf (1989) e,
mais recentemente, Lake (2010) sempre se manteve intacta quando, na verdade, pode ser
posta em questionamento sob a perspectiva desses autores. Rule of law estabelece esse
contraponto a anarquia, carecendo de investigacdes, sendo esse estudo restrito ao conceito e
sua aplicagéo nas relacGes internacionais.

Como mencionado acima, Zirn et al. apontam a auséncia de estudos especificos
sobre a aceitacdo ou ndo de principios de rule of law por parte dos atores. Eles caracterizam
esse fendmeno como conversao de rule of law (tal como mencionado acima), que discute a
recepcdo, adogdo, adaptacao e resisténcia a esses principios. A pesquisa foca nesse fenémeno,
exemplificando-o com a questdo de liberdade de navegacdo no mar e restricdes ndo previstas
na Convencéo sobre o Direito do Mar, de forma a testar o conceito de rule of law.

Nas relacdes internacionais, a questdo de restricbes a liberdade de navegacdo é
representativa para o estudo do conceito de rule of law por cinco motivos. Primeiramente,
destaca-se a diversidade de atores envolvidos na questdo. O direito do mar da primazia,
essencialmente, ao Estado enquanto ator e parte relevante, bem como as empresas. No
entanto, também cabe considerar o individuo, uma vez que ndo se encontra entre os bens
protegidos pela Convencdo de 1982, mas é parte relevante de casos dessa matéria (tal como
sera abordado no Capitulo 4. Isso é evidenciado pela questdo do Mar do Sul da China, bem
como nos casos em disputa no Tribunal Internacional para o Direito do Mar (ITLOS).

Em segundo lugar, cabe salientar a forma como restri¢bes a liberdade de navegagéo
confluem varias vertentes do direito internacional. O fendbmeno ndo envolve somente o direito
do mar, mas também direito internacional dos direitos humanos, uma vez que frequentemente
individuos sdo presos nos atos e tém direitos fundamentais infringidos (vide Capitulo 4).
Portanto, normas juridicamente vinculantes (como a Convencdo da ONU sobre o Direito do
Mar e o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos — ICCPR, por sua sigla em inglés)

sdo complementadas por outras ndo-vinculantes, como as Regras Minimas para o Tratamento



de Prisioneiros (E/3048; E/5988) ou a Declaragcdo Universal dos Direitos Humanos
(A/RES/3/217 A). Constitui-se, assim, um conjunto representativo de normas vinculantes e
ndo-vinculantes de distintas esferas do direito internacional.

No preambulo de Mare Liberum, Grotius (1609) dialoga com alguns principios que
sdo comumente associados a rule of law, tais como distribuigdo e usufruto de patrimonio
comum da humanidade. Também presentes no predmbulo da Convencao de 1982, do ICCPR
e das normas referidas no paragrafo anterior, esses principios mostram como o conceito de
rule of law estd refletido, em particular, nessas normas internacionais. Assim, o terceiro
motivo para a escolha do tema de liberdade de navegacdo é a forma como os principios
associados a rule of law se refletem nos instrumentos juridicos sobre o tema.

Como ja destacado anteriormente, o termo conversdo de rule of law sera utilizado
para abordar a forma como os atores (Estados, individuos, empresas) assimilam os principios
do conceito aqui discutido. A situacdo estudada de restri¢fes a liberdade de navegacao expde
0 modo como 0s atores aceitam, questionam e implementam normas vinculantes e nao
vinculantes vigentes no direito internacional, tornando-se, assim, relevante para o Estudo. A
conformidade ou ndo com o direito vigente, por parte dos atores, fornecera uma ferramenta
avaliativa do conceito de rule of law.

Por ultimo, destaca-se o fato de haver um mecanismo judicial de solucdo de
controvérsias: o Tribunal Internacional para o Direito do Mar. Como a existéncia de
mecanismos de solucdo de controvérsias é fundamental para a condicdo de rule of law, o
Tribunal é um dos cinco motivos que reforcam o uso do exemplo de liberdade de navegacéo.
A dissertacdo também mostrara como o Tribunal contribui para a manutencédo de rule of law
nas relacdes internacionais, dentro de sua especialidade. Como sera abordado no segundo
capitulo, mecanismos de solucdo pacifica de controvérsias sdo fundamentais para
convergéncia na direcdo de rule of law como ideal. A Convencdo da ONU sobre o Direito do
Mar prevé vérias formas de solucéo de controvérsias, mas somente o ITLOS foi concebido
para atuar naquela tematica especifica. Também abordado no préximo capitulo € o direito
internacional na definicdo de rule of law, que deve ser abrangente e ndo excludente. Ou seja,
tratar de um tema sobre direito do mar ndo deveria impedir que, quando necessario, fosse
considerado sobre a Otica de outras normas aplicaveis do direito internacional — desde o
direito dos tratados até direitos humanos. Sendo assim, optou-se por averiguar o periodo em
qgue o ITLOS esteve ativo, desde o inicio de suas atividades em 1997, até o ano de 2014.

Nesse periodo ndo foram observadas questfes de liberdade de navegagdo discutidas em outro



foro, como mostra a secdo 3.4.1.2 Além disso, 0 importante é ver como se dé aplicagdo e
consolidacdo do direito internacional nesse foro especifico, ainda mais pelo fato de que o
artigo 293 da Convencdo da ONU sobre o Direito do Mar permite a aplicacdo de outras
normas de forma complementar.

Estando a interpretacdo de normas no centro da discussdo dessa dissertagéo, optou-
se, também, por utilizar, em determinados momentos, cita¢cdes da Convencao da ONU sobre o
Direito do Mar na lingua espanhola, e de outros instrumentos na lingua inglesa. Essa opc¢éo
foi tomada pelo fato de que as traduc@es oficiais para a lingua portuguesa ndo ilustram de
forma fidedigna certos debates que se dédo em torno de certos termos — como reasonable na
lingua inglesa ou razonable em espanhol, tendo sido traduzido como “inidéneo” na tradugdo
oficial brasileira.*

De acordo com Gemkov e Ziirn (2013), o ideal de rule of law permite a legitimacéo
da autoridade internacional, remetendo, assim, a regéncia e ordem de Onuf e Bull. Sendo
incipientes, conforme mencionado acima, os estudos sobre o fendmeno de conversdo de rule
of law e a forma como Estados lidam com a expansao desse ideal, a pesquisa aqui proposta
busca agregar a esse conhecimento. O estudo especifico das restricdes a liberdade de
navegacdo se d4 com base na consideracdo na forma como restricdes a liberdade de
navegacao refletem principios contrarios ao ideal de rule of law e seu potencial de dirimir a
regéncia e ordem internacionais — que, baseadas em rule of law, permitem a distribuicdo de
beneficios, controle do poder arbitrario e discricionariedade de atores e usufruto de
patrimdnio comum da humanidade. Assim, essa combinacéo sera utilizada para a investigacao

sobre a aplicacdo do conceito de rule of law as relagdes internacionais.

1.1 Hipotese e objetivos

Além de abordar a aplicabilidade do conceito de rule of law as relacGes
internacionais, se busca investigar a hipdtese de que rule of law constitui uma forma de
regéncia nas relacdes internacionais. I1sso significa dizer, segundo a acepcdo de Onuf (1989),
que ha um efetivo exercicio de influéncia do ideal de rule of law nas relagdes internacionais.

Trata-se de uma situacdo ideal, tal como sera demonstrado no proximo capitulo, mas a

®  Os relatérios do Secretario-Geral das Nagdes Unidas néo informaram sobre outros foros utilizados para a

guestdo especifica aqui estudado, sendo o meio utilizado para que Estados tomem conhecimento de
procedimentos arbitrais, julgamentos ou outros contenciosos.

No Capitulo 3, se¢do 3.1, e no Capitulo 4, foram abordadas questes que estdo relacionadas ao uso do termo
“razoavel”.



afirmacdo da hipotese € de que ha uma convergéncia dos atores para que as relacbes
internacionais se pautem na direcdo desse ideal.

Da forma como exposta na afirmacdo, considera-se que os atores das relacdes
internacionais agem em prol desse ideal, ou nele pautado. Pretende-se demonstrar isso por
meio de trés objetivos especificos, a saber:

i. Estudar o conceito de rule of law e sua aplicacdo as rela¢fes internacionais.
ii. Comparar o direito internacional, praticas e discussdes de Estados sobre
restricdes a liberdade de navegacao nos oceanos.
lii. Estudar a jurisprudéncia sobre liberdade de navegagdo do Tribunal
Internacional para o Direito do Mar e sua contribuicdo para o principio de

rule of law.

No segundo capitulo, sera estudado o que se entende por rule of law, a diferenca
entre esse conceito e o Estado de Direito — mais comum em paises com tradigdo do civil law —
e, também, como se relaciona as ideias de Onuf e Bull nas rela¢des internacionais. Por ultimo,
apresentar-se-4 um conceito e também serdo discutidas as criticas mais frequentes a aplicacao
de rule of law nas relag6es internacionais.

Entrando na questdo da aplicacdo de rule of law as relagGes internacionais, o terceiro
capitulo aborda a questdo das restricdes a liberdade de navegacdo de forma ampla, de acordo
com uma concepcdo de direito internacional e rule of law feitas no segundo capitulo. Isso
também ocorrera por uma apreciacdo inicial dos principios da razoabilidade, e restricdes de
direitos nas relacGes internacionais, com énfase na questdo analisada. Logo, proceder-se-a a
analise do direito internacional sobre restricdes a liberdade de navegacdo e como o direito
internacional dos direitos humanos — elemento transversal ao conceito de rule of law do
segundo capitulo — se encaixa nesses casos. Em seqguida, faz-se uma consideracao sobre a
forma como o tema foi abordado nas Nac¢Ges Unidas. Isso se da pela analise documental de
fontes primarias,” particularmente os Relatdrios do Secretario-Geral sobre Oceanos e Direito
do Mar, os Relatorios do Processo Aberto de Consultas Oficiosas, transcri¢fes de reunifes da
Assembleia Geral da ONU (AGNU) e suas respectivas resolucdes. Esse ciclo permite analisar
desde o ponto de vista dos relatorios do Secretario-Geral, que fazem uma revisdo da
implementacdo da Convencéo, até a forma como o Processo Aberto e os debates na AGNU

influenciam as resolucdes desse 6rgao.

®  Os documentos analisados esto relacionados no Anexo |.



Por altimo, essa dissertacdo revisa a jurisprudéncia do Tribunal Internacional para o
Direito do Mar. Essa revisdo se da pela incorporacdo e leitura de casos que tenham relacdo
com liberdade de navegacdo sob a 6tica do conceito de rule of law apresentado no segundo
capitulo. Com uma revisao geral dos casos e das questdes contenciosas, 0 quarto capitulo
analisa o emprego do direito internacional e a forma como a jurisprudéncia do Tribunal tém
influéncia sobre rule of law, ou seja, como as decisdes permitem realizar conclusGes sobre a
influéncia de rule of law nas relagbes internacionais a partir dos casos analisados —
relacionados no Capitulo 4.

Por meio desses objetivos especificos, portanto pretende-se abordar rule of law como
forma de regéncia nas relagdes internacionais. Também se pretende aferir sua aplicabilidade
enquanto lente analitica para outros temas da disciplina de Rela¢des Internacionais, por meio

do estudo das restri¢des a liberdade de navegacéo.



2 O CONCEITO DE RULE OF LAW EM RELACOES
INTERNACIONAIS

The question is then, if the principle of rule of law can be
applied at the international level, or more specifically, in
international relations. My answer is an unequivocal yes!

Hans Corell, 2001.

Este capitulo pretende abordar a relacdo entre rule of law e relagdes internacionais.
Sendo aquele um termo que raramente entra em debate no &mbito da disciplina de Relacbes
Internacionais, o objetivo € mostrar sua aplicabilidade, seus conceitos ou acepcdes, além da
forma como elenca dois elementos centrais — direito e politica internacionais. Assim, sera
constituida uma base que permitira pensar dindmicas de rule of law nas relacdes
internacionais para, nos capitulos posteriores, relacionar os principios desse ideal com o caso
ilustrativo de liberdades de navegacédo e a Convencéo da ONU sobre o Direito do Mar.

Pensar rule of law nas rela¢Ges internacionais remete as importantes discussoes sobre
a conexao entre direito e politica, comumente tidas como antag6nicas ou ignoradas por alguns
internacionalistas — principalmente os realistas tradicionais, ou aqueles que prezam pela
analise do poder. Mais importante, rule of law tem a capacidade de agrupar discussdes sobre
0s mais diversos temas das relacdes internacionais, como ordem, poder e as relacGes entre
atores. Adota-se, aqui, para tal, uma perspectiva das relagdes internacionais condizente com
formulacGes de Hedley Bull e Nicholas Onuf. Por esse motivo, falar em rule of law nada mais
¢ do que um resgate de discussbes da disciplina de RelacBes Internacionais. Essas
perspectivas tradicionais das relagdes internacionais sdo combinadas a esse conceito que
raramente se vé presente em RelacBes Internacionais enquanto disciplina.

Primeiramente, sera tracado uma visao geral do conceito de rule of law, ou a falta
dele, j& que na disciplina de RelacGes Internacionais existem concepgfes equivocadas a seu
respeito (exemplo: Rajkovi¢, 2010). Logo, proceder-se-4 a uma reflexdo sobre anarquia e
regéncia nas relacdes internacionais, sendo o primeiro tido como principal obstaculo para se
pensar em coibicdo da autoridade ou arbitrariedade em ambito internacional. Por dltimo,
discute-se a aplicabilidade do ideal de rule of law as relagBes internacionais, como evolugéo
da discussdo das duas secBes que a precedem, convergindo em conceito aplicavel a presente

dissertagéo.



2.1 Sobre rule of law

O conceito de rule of law é amplamente utilizado na lingua inglesa. Sua aplicagdo no
portugués, contudo, merece cuidados que raramente sao tidos, principalmente pelo fato de que
se confunde ostensivamente com o conceito de Estado de Direito — ou a tradicdo continental
europeia do Rechtsstaat. Ambos conceitos sdo relacionados, mas tém significados diferentes.
Aqui serd tragado um histdrico da evolucdo desse conceito, bem como feita a diferenciacéo
entre rule of law e Estado de Direito.

Uma ressalva, entretanto, deve ser feita quanto a conceituacdo de rule of law. A
literatura diverge amplamente no que tange a defini¢do concreta do termo, com a maioria dos
autores se abstendo de defini-lo. Em geral, trata-se de rule of law por meio de conceitos e
principios afins, ndo se procedendo a uma definicdo exaustiva ou abrangente e que seja
amplamente aceita.

Devido a errdnea equivaléncia comumente tracada entre rule of law e Estado de
Direito, faz-se necessério diferenciar os dois termos. Em portugués, rule of law deveria ter
uma traducdo propria, a fim de expressar seu sentido tal como sera descrito abaixo. Para tal,
seria necessario ater-se, em primeiro lugar, a palavra law: lei, ou direito. Em segundo lugar,
rule pode ser melhor relacionado em portugués pensando na raiz latina regula, correspondente
do verbo regere. Esse verbo, em portugués, ¢ “reger”, cujo substantivo é “regéncia”.
Regéncia, por sua vez, invoca autoridade, exercicio de governo ou de influéncia, pensando,
também, em uma amplitude condizente com o discurso de Onuf (1989) sobre o termo em
inglés rule. “Regéncia do direito” ou “regéncia da lei” (menos apropriado) deveria ser o termo
corretamente utilizado, principalmente se é considerado 0 que se segue nesta secdo. Em
funcdo do usual Estado de Direito em portugués, manteve-se a distin¢do. J& com relacdo ao
uso do equivalente de rule of law em portugués, dada a auséncia de termo amplamente aceito,

optou-se por recorrer ao original da lingua inglesa.

2.1.1 Evolucao do termo

Rule of law estd diretamente vinculado & tradicdo do common law inglés. Sua
evolucdo acompanhou desenvolvimentos relacionados ao direito e a politica. A Magna Carta
de 1215 é um dos primeiros marcos no ambito da evolucdo do conceito de rule of law
(BINGHAM, 2005; KRYGIER, 2013; PALOMBELLA, 2010). Esse documento impds
restricbes ao rei e evocava principios como o bem comum, o que refor¢ca 0 marco rumo ao

conceito aqui estudado. Esse ponto também é significativo considerando o raciocinio de
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Krygier (2011b) e Cristi (1984), segundo os quais o poder arbitrario € a principal antitese de
rule of law.

A partir do século XVII, com Locke, se iniciavam preocupa¢des mais substantivas
com o cerceamento da arbitrariedade e exercicio indiscriminado do poder. Exemplo é a
descricdo desse fildsofo, em seu Segundo Tratado (1764), acerca dos principios que deveriam
estar ligados a regéncia (rule) — leis promulgadas e amplamente difundidas (apud CRISTI,
1984). Incrementou-se, assim, a importancia do papel do parlamento enquanto instituicdo
legislativa e o poder do rei passava a ser restringido, havendo primazia dos principios legais,
regras, leis e jurisprudéncia (ZOLO, 2007; KRYGIER, 2013).

Referente ao problema desta dissertacdo, Grotius, jA& no século XVII, também
manifestava repudio a arbitrariedade (GROTIUS, 1609). De fato, baseia seu argumento em
uma concep¢do comunitaria dos oceanos que se opde a arbitrariedade e a posse. Essa
discussdo, contudo, prossegue no terceiro capitulo dessa dissertagéo.

A consolidacdo dessas ideias tém consequéncias importantes para as relacfes
internacionais. Primeiramente, esses ideais se propagaram, chegando as col6nias britanicas e
influenciando documentos como a constituicdo dos Estados Unidos da América (EUA) e a
Bill of Rights. J& no continente europeu, a Déclaration des droits de I’homme et du citoyen
também reflete essa corrente. Outro fator relevante € o surgimento de ideais semelhantes na
Europa continental, principalmente o uso do direito, como ferramenta, pelo Estado (ZOLO,
2007). O Estado de Direito, tal como ficou conhecido, é baseado em ideias semelhantes as
que evoluiam na Inglaterra, e sera especificamente abordado na secdo 1.3.

Rule of law teve seu primeiro uso em 1867, de acordo com Zolo (2007). Albert Venn
Dicey (1915), jurista britanico, credita a concep¢do do termo a um de seus colegas de
profissdo, William Hearn, quem manifestou a necessidade de constranger individuos, reis ou
déspotas por meio das leis. No contexto inglés, diferentemente da Europa continental, rule of
law surgiu como uma expressdo que almejava objetivos que serdo discutidos em detalhe na
proxima secdo. Dois deles ja foram apresentados: o exercicio indiscriminado do poder e 0
constrangimento por meio da lei (sendo constrangimento, nesse sentido, entendido como um
limite ou impedimento). Outros incluem garantias de direitos, por exemplo.

A propria questdo de direitos ilustra uma forma de governo cuja natureza se opde a
rule of law: regimes totalitarios da Europa no contexto da Il Guerra Mundial. Hannah Arendt
(1973) possui um profundo estudo do totalitarismo, por meio do qual se obtém uma ilustracdo
do que ndo seria condizente com rule of law. Com foco na Alemanha nazista, um artigo de

Cristi (1984) fornece uma imagem mais centrada no contexto legal do nazismo e do debate
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entre Carl Schmitt e Friedrich Hayek. O primeiro era o principal artifice de um direito que
justificava o nazismo, favoravel a primazia das decisdes do soberano. Hayek, por outro lado,
era favoravel a primazia do direito em detrimento da arbitrariedade ou como limitante da
mesma. Mesmo que ndo tenha se referido especificamente a rule of law, Cristi argumenta que
o trabalho de Hayek contribuiu para a sistematizacdo de elementos-chave ligados a rule of
law, tais como ordem.

O ponto de encontro entre os mundos juridico/legalista e politico, rule of law evoluiu
primordialmente como limitacéo ao exercicio indiscriminado do poder por parte do regente ou
governante. Pela narrativa desta secdo, ressalta-se a crescente preocupacdo da humanidade
com a concentracdo de poder vis a vis a arbitrariedade de déspotas europeus. Os demais

valores associados ao conceito serdo discutidos a seguir.

2.1.2  Auséncia de conceitos: requisitos e objetivos de rule of law

Existem divergéncias sobre o conceito de rule of law, principalmente confundindo-o
com o Estado de Direito. Certos elementos em comum, porém, sao relacionados a expressao.
Nesta secdo, 0 objetivo é apresentar as principais abordagens ao conceito de rule of law, bem
como discutir as principais ideias a ele associadas. Uma consideracgdo da literatura permite
dividi-las em requisitos e objetivos, uma vez que se refere a determinadas caracteristicas
necessarias para se atingir diferentes situacdes desejaveis.

Neste sentido, deve-se ressaltar, primeiramente, que rule of law se refere a uma
situacdo ideal. Palombella (2010, p. 3) o trata da seguinte forma: “rule of law means respect
for a legally desirable situation”. Evidencia, assim, a caracteristica utopica do termo.
Entende-se, também, que se trata de um ideal que se deve tentar atingir.

Um numero consideravel de autores tem escrito sobre rule of law e seus
componentes. Nenhum dos autores fornece um conceito preciso da expressao, preferindo
discorrer sobre os objetivos de rule of law e requisitos necessarios para atingi-los. Nao houve
critério especifico para essa selecdo e outros autores também foram usados de forma mais
pontual ao longo da pesquisa. Alguns desses autores sdo mais favoréveis a concepgdes
minimas de rule of law (ex. Peerenboom, 2004), tal como sera abordado, enquanto outros sao
mais favoraveis a elementos moralmente aceitaveis (BINGHAM, 2011).

Existem duas abordagens principais para rule of law (KRYGIER, 2011b; 2013;
PEERENBOOM, 2004; PALOMBELLA, 2010; MERKEL, 2012). Essas abordagens sdo
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discutidas antes dos elementos comumente associados & expressao. 1sso se deve ao fato de que
as duas principais abordagem aglomeram componentes distintos.

A abordagem minima ou formal de rule of law relne o menor nimero possivel de
componentes, na mais estrita necessidade. Isso significa que conceitos minimos de rule of law
ndo favorecem o envolvimento de uma variedade de objetivos desejaveis. Frequentemente, 0s
Unicos requisitos para uma nogdo minima de rule of law incluem tdo somente a existéncia de
direito positivo e seu cumprimento.

Reduzir rule of law ao minimo também significa presumir que a expressao nao
possui qualquer conotacdo ou peso moral. De acordo com Bingham (2011), essas acepcoes
permitem sua aplicacdo a sociedades ndo democréaticas. Caso esse conceito prevaleca, €
possivel dizer que sociedades ndo democraticas 0 promovem, uma Vez que 0S requisitos
basicos estdo presentes. 1sso também explica o porque de autores como Peerenboom (2004)
preferirem essa abordagem ao fazer comparacdes entre paises, pois permite trabalhar com
contextos heterogéneos e, por exemplo, Estados ndo democraticos.

Questdes éticas e morais estdo no cerne de uma concep¢do substancial ou completa
de rule of law. Nesse caso, o direito positivo e cumprimento da lei ndo sdo suficientes se 0s
objetivos e beneficios desejados ndo proporcionam bem algum aos individuos daquela
sociedade. As finalidades de rule of law desempenham papel importante: limitam o exercicio
arbitrario do poder e maximizam beneficios, assim como j& foi enunciado.

Conforme o mencionado acima, os elementos de rule of law podem ser divididos em
requisitos e objetivos. O requisito a que 0s autores mais comumente se referem é a existéncia
do direito. Todos os autores sdo claros ao afirmar que o direito positivo é essencial para
promover rule of law. Esses autores também ressaltam que as leis devem possuir certas
caracteristicas — basicamente as propostas por Fuller (1964) e resgatadas por Krygier (2013).
Essas caracteristicas se referem a leis que s3o “publicly available, prospective,
understandable, consistent, possible to perform, sufficiently stable for citizens to orient their
actions by them, and administered in ways congruent with their terms” (KRYGIER, 2013, p.
8). Existem varia¢es quanto a redacdo precisa dessas caracteristicas da legislagdo, mas todas
remetem aos oito principios de Fuller. Indissociavel do direito positivo esta a capacidade de
cumprimento da lei, i.e., um poder executivo. Estes podem variar quanto ao carater
democratico ou ndo democratico bem como outros valores (monarquias, republicas). No
entanto, é importante que a lei seja cumprida, o que tem impactos sobre previsibilidade na

acdo social.
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A segunda condicdo, j& relacionada a uma concepg¢do substancial de rule of law,
enfatiza a necessidade de um poder legislativo democratico, eleito pelo povo. De fato, é uma
das principais diferenciac6es entre rule of law minimo e completo. A definicdo utilizada pela
ONU (S/2004/616) para rule of law faz referéncia a democracia por meio do requisito de
participacdo publica no processo decisério, 0 que seria ainda mais amplo. Zolo (2007), em
contrapartida, descreve esse requisito como primazia do legislativo, o que ndo é suficiente
para assegurar uma versdo completa de rule of law, a ndo ser que seja democraticamente
eleito. Esse € um complemento ao direito positivo: ndo s6 deve este ser, de fato, positivo,
como também promulgado por um legislativo democratico. Levando em conta que, em teoria,
cidaddos elegem seus representantes e que, por sua vez, produtos dos parlamentares séo um
reflexo de desejos de seus eleitores, a democracia e direito democraticamente constituido tem
um impacto direto sobre como pessoas respeitam e aderem a lei.

Deve-se considerar, também, a existéncia de tribunais para julgar essas leis.
Tribunais também devem ser isentos® e independentes. Autores ndo apresentam essa ideia de
forma homogénea. Enquanto Bingham (2011) faz simples referéncia a mecanismos de
resolugdo de controvérsias, a ONU (S/2004/616) acrescenta o adjetivo “pacifico” — ou seja,
resolucdo pacifica de controvérsias. Outros autores (KRYGIER, 2013; MERKEL, 2012;
TAMANAHA, 2004) mantém a ligacdo entre independéncia e judiciario, enquanto Zolo
(2007) faz uso do adjetivo “autdbnomo”. Se, por um lado a existéncia de um judicidrio
independente é consensual entre as fontes consultadas, o acesso a justica ndo o €, embora deva
estar vinculado. Bingham (2011) e Cancado Trindade (2013) sdo exce¢des, uma vez que ddo
énfase a garantia do acesso a justica por parte de cidadaos.

A existéncia de judiciarios independentes e legislativos democraticamente eleitos
criam uma das principais bases de rule of law: accountability.” De dificil traducdo para vérios
idiomas, outro termo que pode ser utilizado em seu lugar é transparéncia (tal como faz
Morlino, 2010). Belton (2005, p. 26) utiliza o termo “controle da corrup¢ao”; Marcell (2009,
p. 3) cita “checks and balances”. Apesar das diferengas, todos vao na mesma diregéo.
Inicialmente, o legislativo e judiciario podem ser concebidos como guardides do
accountability do poder executivo. Deve-se considerar, ainda, que parlamentos e cortes
também devem ser transparentes com suas acdes. Accountability, portanto, deve ser

considerado como uma salvaguarda ndo s6 do poder que exerce governo, como também de

Na lingua inglesa existe uma diferenca entre justice e fairness. Geralmente se refere aos tribunais como fair,
adjetivo que denomina isengao de viés.

Devido as dificuldades de tradugdo do termo para o portugués, optou-se por utilizar o termo em lingua
inglesa.
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todas as instituicdes e atores que implementam o proprio mecanismo de accountability.
Funciona, assim, como um mecanismo de mao dupla. A versdo minima de rule of law nédo
contempla esse elemento.

Introduzindo, agora, 0s objetivos ou situacfes desejaveis por meio de rule of law,
esta a previsibilidade juridica. Todos os atores devem ser capazes de prever as consequéncias
de seus atos (WALDRON, 2011; KRYGIER, 2013; PALOMBELLA, 2010). Nao s6 isso,
como qualquer transgressao deve ser enfrentada com as devidas e esperadas consequéncias.
“Seguranca juridica” ¢ o termo utilizado pela ONU (S/2004/616) para descrever essa situagao.
Zolo (2007) se refere a previsibilidade, e Belton (2005) trata da justica como sendo previsivel
e eficiente. Em regimes ndo democraticos e democraticos, deve-se esperar uma
previsibilidade juridica, sendo esse o motivo pelo qual figura, frequentemente, como fruto de
rule of law. Além da previsibilidade de consequéncias legais de seus atos, individuos ndo
devem se sujeitar a surpresas, mesmo que de origem legislativa, e a lei ndo deve violar os
direitos fundamentais (FEREJOHN; PASQUINO, 2003), que aqui também serdo discutidos.

Sobre transgressGes e consequéncias da quebra da lei, o direito internacional e o
direito do mar preveem consequéncias para violacGes de direitos de liberdade de navegacéo,
por exemplo. Em nivel do individuo, h4 o entendimento de que as restricGes legitimas a
navegacgdo, que serdo tratadas em detalhe no segundo capitulo, devem respeitar o direito
internacional dos direitos humanos e todas as normas que protegem os individuos
(GUILFOYLE, 2009). O problema apresentado nessa dissertacdo lida diretamente com as
questdes de previsibilidade e consequéncias. Ao tratar de atos especificos para 0s quais ha
responsabilizacdo (a restricdo da liberdade de navegacgéo), esse bindémio (previsibilidade-
consequéncias) entra em jogo. A preocupacao é, justamente, o impacto de se ignorar essas
consequéncias.

A previsibilidade juridica, por outro lado, remete a outro resultado de rule of law:
ordem. Pode-se fazer referéncia a ordem no sentido criminal (prevencdo de ocorréncias
delituosas), tal como descrito por Belton (2005) como também em um sentido politico ou
social (MERKEL, 2013; TAMANAHA, 2004). De acordo com Hayek (1998), existem dois
tipos de ordem: espontanea, i.e., enddgena; e imposta, ou exdgena. Aqui, também é possivel
considera-las no contexto dos dois tipos de rule of law. A prevaléncia de ordem imposta é, tal
como tem sido abordada, mais caracteristica de regimes ndo democraticos, geralmente muito
dependentes do executivo para garanti-la.

Indo além de rule of law em sua vertente formalista, outro conjunto de finalidades

surgem. Conforme o descrito ja na secdo 1.1, a restricdo ao poder arbitrario € o mais
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importante objetivo. Isso se deve, principalmente, ao fato de que, historicamente, foi o
principal vetor da evolugdo de rule of law e ideias correlatas. Palombella (2010) também
menciona duas outras formas de tratar do mesmo termo: equilibrio e ndo-dominacdo. Estas
duas sdo mais proximas a forma como Merkel (2012) descreve um controle generalizado do
exercicio arbitrério do poder. Bingham (2011) cita o cerceamento da arbitrariedade, enquanto
Tamanaha (2004) invoca a restricdo juridica imposta a governos — que seria mais um
requisito, uma vez que trata da existéncia de um mecanismo e ndo situacao esperada ao final,
sendo essa a restricdo ao abuso de poder.

O foco, agora, se reverte para diversos atores nas sociedades, com a discusséo
apontando outro resultado desejavel de rule of law: isonomia. Esse termo se refere a igualdade
em diferente sentidos. Primeiramente, e nesse caso h& concordéncia entre os autores
consultados, se refere a igualdade perante a lei. Em segundo lugar, ndo menos importante,
considera-se a igualdade de direitos sociais, politicos ou econdmicos. Merkel (2012) vai além,
nessa discussao, ao relacionar equidade social e justica no mais amplo sentido de rule of law,
que seria uma aplicacdo socialdemocrata do termo. Nem todos os autores vao nessa dire¢éo.
Nas palavras de Zolo, “individuals’ equality before the law implies the rejection of both the
granting of personal privileges and the arbitrary or excessively discretionary use of executive
power” (2007, p. 8). Consequentemente, isonomia, embora geralmente concebida como
igualdade perante a lei, também deve ter um sentido amplo em termos sociais e politicos.

O exercicio pleno de direitos humanos é o ultimo objetivo almejado de rule of law.
Levando em consideracdo que a nocdo minima de rule of law ndo incluia aspectos de respeito
aos direitos humanos, todos os autores consultados na defendem que deve ser um tema central
nas concepgdes substanciais de rule of law. O cerceamento da arbitrariedade, previsibilidade
juridica e isonomia, por exemplo, também sdo consequéncias desejaveis de rule of law.
Qualquer perspectiva moderna sobre o assunto, porém, ressaltara que essas consequéncias — e
0 proprio objetivo de rule of law — devem garantir que a humanidade possa gozar dos direitos
e garantias reconhecidamente concedidos. Sobre essa questdao, Bingham afirma que “any state
which savagely represses or persecutes sections of its people cannot ... be regarded as
observing the rule of law, even if such practices are ‘the subject of detailed laws duly enacted
and scrupulously observed” (2001, p. 167). Nao se pode, finalmente, dissociar direitos
humanos de rule of law.

Finalmente, considerando os requerimentos e objetivos discutidos nessa segéo,
percebe-se que rule of law, tal como j& foi afirmado, se refere a uma situacéo ideal. Néo é

possivel encontrar paises em que exista pleno dominio de rule of law, em que institui¢des sdo



16

100% transparentes e direitos humanos plenamente respeitados, garantidos e usufruidos, por
exemplo. E, tal como afirma Palombella (2010), um ideal sobre as instituicdes. Esse autor
sempre enfatiza o carater utopico do termo. N&o sé rule of law é um ideal, como também cada

um de seus requisitos e finalidades desejadas. Mesmo nao existindo, deve ser buscado.

2.1.3  Adiferenca entre rule of law e o Estado de Direito

Uma andlise profunda do termo rule of law deve, ainda mais em um pais como o
Brasil, tracar a diferenca entre aquele e o Estado de Direito. A diferenciacdo entre os dois
termos é necessaria, em primeiro lugar, para corrigir concepgdes e traducbes errbneas,
considerando a falta equivaléncia entre um e outro (como ja mencionado anteriormente). Por
outro lado, essa diferenciacdo € um dos pontos a favor de se pensar em rule of law nas
relacBes internacionais. O objetivo ndo € atestar sobre a supremacia ou adequacdo moral de
um em detrimento do outro, principalmente porque surgiram em contextos distintos com
objetivos e ideais semelhantes. Rule of law, entretanto, é tratado, aqui, como tendo uma
aplicacdo mais condizente com as relacdes internacionais. Essa escolha jaz sobre uma
explicacdo do porqué o Estado de Direito tem limitacGes a consideracdo, mutatis mutandis,
em relagdes internacionais.

O Estado de Direito faz parte integral de ideais de sistemas latino-americanos,
europeus e de tradicdo juridica do civil law. Se rule of law estd associado a tradicdo do
common law inglés, o Estado de Direito esta associado ao civil law continental europeu. Um
exemplo primordial da tradicdo do civil law é o Rechtsstaat, traducéo direta e equivalente do
Estado de Direito, em portugués, Statto di diritto em italiano ou o Etat de droit francés ou até
0 npasosoe 2ocyoapcmso russo (PALOMBELLA, 2010; KRYGIER, 2013; MALEY, 2011).
De fato, o Estado de Direito, tal como concebido na tradicdo continental europeia (alema, em
particular), precede rule of law em termos do primeiro uso contemporaneo, tendo aquele
termo sido utilizado primeiro por volta de 1848, nas discussfes sobre constitucionalismo na
Prassia, enquanto rule of law aparece na década de 1860 (ZOLO, 2007; COSTA, 2007).

Embora ambos termos partam de pressuposto comum (garantia de liberdades
individuais e civis e o0 cerceamento do abuso de poder) (COSTA, 2007), sao diferentes pelo
fato de que o Estado de Direito se preocupa com uma forma particular do Estado (KRYGIER,
2011a; PALOMBELLA, 2010). Estado de Direito possui, em sua génese, a antitese do Estado
de policia (ZOLO, 2007; COSTA, 2007). Liberdades e garantias individuais deveriam ser

vistos, portanto, como o foco da agdo do Estado. O Estado surgiu como um novo fenémeno,
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com o monopdlio da forca, de acordo com uma concepcao weberiana, e segundo a concepgao
de Estado de Direito, atuava como a fonte do direito, editando regras e normas. Assim, como
uma forma do Estado, o Estado de Direito funcionava por meio do direito e das leis, ao
contrario Estado de Policia ou o Machtstaat (Estado do poder), caracterizados pela
arbitrariedade e repressdo da dissidéncia (KRYGIER, 2013; PALOMBELLA, 2010). Isso
explica a afirmacéo de Peerenboom (2004) de que o Estado de Direito € rule by law, ou seja,
0 Estado fazendo uso do direito para governar.

O Estado de Direito teve suas bases em marcos estabelecidos concomitantemente ao
rule of law do common law. Ambos estdo relacionados a principios como cerceamento do
poder arbitrario e previsibilidade juridica. Montesquieu e Kant podem ser listados como
exemplos de filésofos com ideias influentes e que tiveram impacto na concepc¢do das duas
nogdes (COSTA, 2007; PALOMBELLA, 2010).

De acordo com Troper (2003), existiram duas concepcdes iniciais do Estado de
Direito, referindo-se a um “state that is submitted to the law, sometimes to a state whose (sic)
organs act according to laws made by other organs” (p. 97). O Estado de Direito, portanto,
estabelece uma relacdo entro o Estado e as leis, ou o direito. Rechaca a primazia do direito
sobre o Estado, enquanto rule of law da primazia a jurisprudéncia, ao papel das cortes e ao
direito natural (GOZZI, 2007; KRYGIER, 2013). O anterior diz respeito a uma forma de
governo dentro do Estado, que faz uso do direito. Para Troper (2003), a diferenca reside,
também, no fato de que, o Estado de Direito, ao relacionar instituicbes e separacdo de
poderes,® ha espaco para a primazia da autoridade politica, i.e., 0 poder executivo e
discricionariedade daqueles que podem promulgar as leis.

Para Palombella (2010), rule of law pressupdes um direito autdbnomo, acima de
qualquer Estado. H&, portanto, rule of law sem o Estado. No caso do Estado de Direto, a
tradicdo dita que cabe ao proprio Estado se limitar, por meio da criacdo de leis
(Selbstbeschrankung) (KRYGIER, 2013). O Estado de Direito também gera uma preocupacao
com guem exerce o poder, sendo seu foco 0 governo e sua estrutura dentro do Estado; ndo ha
um foco tao claro em coibir o absolutismo. Rule of law, por outro lado, carrega questdes sobre
a moralidade do exercicio de poder. Segundo Palombella, “the parallel becomes even more
instructive: while the Rechtsstaat ... defeated the ultimate absolute power of the King,
because it was the King’s, the rule of law defeated it because it was absolute” (2010, p. 16-
17).

8 Ver, também, PALOMBELLA, 2010.
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Pode-se, portanto, relacionar as diferencas entre o Estado de Direito e rule of law as
suas tradigdes (civil law europeu e alemdo e common law inglés), bem como as filosofias
juridicas por trés de ambos (direito positivo e direito natural). Ambas correntes dizem respeito
ao exercicio do poder, embora rule of law atribui papel essencial ao direito e ndo a seu uso
pelo governo, preferindo buscar uma situagdo ideal ao invés de uma forma de exercicio do
poder. Além disso, como o Estado de Direito d& primazia ao Estado, uma forma de exercer o
poder, rule of law se torna mais suscetivel ao estabelecimento de paralelos na disciplina de
Relacbes Internacionais, uma vez que se estuda um ambiente que ndo pode ser comparado a
um Estado por sua natureza constituinte, mas também pela problemética do poder e sua
limitacdo. Falar de rule by law, ainda, inevitavelmente requer uma resposta a pergunta: quem
governa? Rule of law ja traz uma resposta pela primazia do direito. A proxima secao se dedica
as questdes de auséncia de Estado em ambito internacional, ao mesmo tempo em que aborda

dinmicas de regéncia (rule) em nivel internacional.

2.2 Regéncia e anarquia nas relagdes internacionais

2.2.1 O debate sobre anarquia nas Relac¢des Internacionais

O conceito de anarquia internacional foi uma das pedras fundamentais do estudo das
Relacbes Internacionais enquanto area de conhecimento. Um dos primeiros elementos de
estudo da disciplina, € frequentemente invocada por autores realistas para descrever as
relacBes internacionais. Diz respeito ndo s6 a auséncia de governo supranacional, como
também as caracteristicas do sistema internacional, tais como disputas por poder, conflitos
recorrentes e o estado de natureza (MILNER, 1991; BRUTSCH; LEHMKUHL, 2007).

Os principais autores realistas estruturam seu pensamento de modo a ligar todos os
elementos citados no paragrafo anterior. Em primeiro lugar, o conceito de anarquia diz
respeito, a priori, a mera condicdo de inexisténcia de instdncia superior ao Estado,
principalmente uma instancia que possua autoridade supranacional (HURD, 2008). Logo,
como decorréncia de tal premissa, presume-se que Estados sintam a necessidade de uso da
forca para assegurar sua sobrevivéncia (MILNER, 1991; WALTZ, 1979). O préprio Waltz
afirma que “[almong men as among states, anarchy, or the absence of government, is
associated with the occurrence of violence” (1979, p. 102). Outra consequéncia é o fato de
que, estritamente pensando, 0 poder passa a ser 0 Unico objetivo de Estados, principalmente
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por ser definidos como capacidade de assegurar 0S recursos necessarios a sua sobrevivéncia
(HURD, 2008; REUS-SMIT, 2004; MILNER, 1991; RAFFO et. al., 2007).

Esforcos recentes de revisionismo historico do Primeiro Grande Debate de Relacbes
Internacionais fornecem importantes fatores que contribuiram para sua estruturagdo em torno
da anarquia. Wilson (1998) afirma que nunca houve um Primeiro Grande Debate e que, apés a
publicacdo da obra de Carr, muitos conceitos e discussdes importantes sobre as relagdes
internacionais foram abandonados. Concordando com Wilson, Schmidt (2002) contribui para
essa afirmacdo; vai além e exemplifica esses conceitos ou discussdes. Incluem, por exemplo,
visdes pluralistas de como grupos atuam nas relacfes internacionais — grupos esses que
possuem distintas formacdes (Estados, sindicatos, outros tipos de organizacao). Para Schmidt,
isso daria conotacdo diferente a nocéo de anarquia cadtica. Defende que esses grupos atuavam
no sistema internacional por meio de uma sociedade independente. Nos anos 1970, Bull
(discutido mais abaixo) trabalhou o conceito de sociedade anarquica.

Apesar de esforgos revisionistas como os de Wilson, Schmidt e Ashworth (2002), a
contestacdo da anarquia e debates sobre regéncia (rule) em Relacfes Internacionais ocorreram
de forma dispersa. Rule of law, consequentemente, € um conceito que teve uma dedicagédo
limitada de internacionalistas, salvo poucas circunstancias nos anos 1960 (BISHOP, 1961;
YALEM, 1963).

Rosenau (1991) exemplifica esforcos de repensar a primazia da anarquia nas relacoes
internacionais. De acordo com esse autor, deve-se considerar a anarquia como possuindo um
significado neutro: ndo é bom, nem mau. Aliada a consideracdo de Onuf (1989) de que a
incidéncia e prevaléncia de anarquia ndo sdo a mesma coisa, pode-se perceber como 0s
autores que a ela se ativeram deixaram vacuos nas Relacdes Internacionais. Esses vacuos
foram tratados por alguns autores ja& mencionados aqui, embora com pouco espaco na
disciplina. Tamanha é a énfase outorgada ao estudo do poder e politica internacionais que
outras questdes como justica e direito internacionais, atores ndo-estatais (individuos,
corporagdes ou organizacdes ndo-governamentais — ONGs) foram ignorados (HURD, 2008;
RAFFO et al., 2007).

A forma como a disciplina se desenvolveu é relevante para o debate sobre rule of
law. Isso se deve, primeiramente, a auséncia de estruturas de regéncia ou autoridade nas
relagbes internacionais, que possibilita 0 questionamento da existéncia de mecanismos que
apontam para esse ideal. Logo, h& a prevaléncia do poder e uso da forga como principais
objetos de estudo e andlise. Isso é prejudicial para o estudo do ideal de rule of law nas

relagbes internacionais ao constranger discussdes sobre agendas mais diretamente ligadas a
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concepcao de justica, estruturas de regéncia, autoridade ou governanga (RAFFO et. al., 2007;
ROSENAU, 1991; ZACHER, 1991). Também se faz referéncia ao argumento de Onuf (1989)
de que as Relagdes Internacionais constituem a Unica disciplina aonde o objeto de estudo era,
primordialmente, a anarquia:
Liberal thought is not, and never was, a simple statement of the social implications
of possessive individualism, notwithstanding occasional, sometimes brilliant efforts
to make it so... International Relations constitutes the only substantial exception to
this generalization. Instead, International Relations is dominated by the presumption
of anarchy. (ONUF, 1989, p. 165-166)

O primeiro autor que deu salto significativo na reavaliagdo da dominante anarquia foi
Hedley Bull, mostrando como ndo é um tema recente. Isso foi feito ao limitar o conceito de
anarquia a um vazio de poder acima dos Estados. Inovou cunhando o termo sociedade
anarquica, e com o debate sobre a existéncia de uma sociedade internacional e as implicaces
desse termo (principios comuns, por exemplo). Aqui, trata-se desse autor como um dos
precursores para o conceito de rule of law em relagbes internacionais dentre os classicos da
disciplina, com base em suas reflexdes sobre ordem, sociedade, justica e direito
internacionais.

The Anarchical Society traz duas contribuicdes aqui destacadas: ordem e sociedade
internacional. Por ordem internacional, Bull se refere a um padréo de atividade que sustenta
0s objetivos primarios ou elementares da sociedade internacional. Uma sociedade de Estados
existe quando “a group of states, conscious of certain common interests and common values,
form a society in the sense that they conceive themselves to be bound by a common set of
rules in their relations with one another, and share in the working of institutions” (BULL,
2002, p. 13).

Para Bull, apesar de ndo existir um governo central, claramente ha uma forma de
convivéncia ordenada entre Estados, que formam uma sociedade. Portanto, pode-se considerar
a existéncia de uma sociedade anarquica no sistema internacional. A ordem, por sua vez, é
mantida por meio da existéncia de interesses comuns, regras e instituicdes. A palavra regra
foi utilizada duas vezes neste e no paragrafo anterior — e ndo por acaso. Portanto, para 0s
propositos dessa dissertacdo, Bull se destaca como estabelecendo um marco do papel de
regras em assegurar a ordem internacional.

Existe, segundo Bull, relacdo proxima entre ordem e justica internacionais. A ordem,
contudo, é um objetivo que precede outros (como a justi¢ca) na politica mundial. Discorrendo
sobre o balanco de poder, Bull o define como um estado no qual nenhuma poténcia esta em
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posicdo de preponderancia sobre as outras e pode ditar as leis. Ha, também, uma relacdo
proxima entre o balango de poder e a ordem internacionais. O direito internacional é outro
elemento que Hedley Bull liga a ordem no sistema internacional. Ha relacdo entre a
efetividade do direito internacional e balanco de poder entre as poténcias, segundo o autor.
Esses elementos que dialogam, embora ndo propositalmente, tanto com os realistas
classicos de relacbes internacionais (pensando em Morgenthau, Aron ou Waltz), como com 0s
que discorrem sobre os principios de rule of law e, também, autores como Onuf, que trata
mais de regras e regéncia. Bull estd de acordo com o conceito de anarquia. Entretanto, ao
entrar na seara da sociedade, e falando de seu conceito, toca na questdo central do trabalho de
Onuf (regras) e também, ao longo do livro, faz referéncia direta a alguns dos principios
associados ao ideal de rule of law: impedimento ao acimulo de poder, ordem, prevaléncia do
direito e justica internacionais. Mesmo aquiescendo a anarquia, ao tratar de sociedade
anarquica, questiona o grau em que o adjetivo interfere no substantivo. Portanto, Bull deu
passo adiante para que se possa discorrer sobre a existéncia de rule of law em relacGes
internacionais: a reducdo do debate sobre anarquia e poder, abrindo espaco para
guestionamentos sobre anarquia e novas formas de se estruturar o sistema internacional.
Questionamentos sobre anarquia internacional sdo considerados, aqui, um marco na
direcdo do conceito de rule of law nas relagfes internacionais. Regras e regéncia serdo

tratados a seguir, como contribui¢6es adicionais.

2.2.2  Regéncia (rule) nas relagdes internacionais

Com o objetivo de atestar como as estruturas das relagdes internacionais permitem
pensar em rule of law, faz-se necessario pensar, primeiramente, sobre o primeiro elemento do
termo — rule, ou regéncia. Como auxilio desse esforco, recorre-se, em primeira instancia, ao
autor que profundamente estudou as relacbes entre regras e regéncia nas ciéncias sociais e
relacdes internacionais: Nicholas Onuf.

Em World of our making, o autor traga um recorrido sobre a organizacdo da
sociedade em torno de regras. Define trés tipos basicos de regras, decorrentes de trés tipos de
atos de fala, que se desdobram em triades analiticas das relagdes sociais. Um de seus
primeiros pontos é a organizacdo de todas as sociedades em torno de regras: “Certainly
political society in general is never free ... from rules” (ONUF, 1989, p. 174). Discorrendo

sobre os interesses da humanidade (individuos ao nivel macro), Onuf (1989, p. 261) afirma
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que “rules govern the construction of situations within which choices are made intelligible”,
de onde se depreende a centralidade de regras na vida social.

Nesse sentido, Onuf defende que arranjos sociais ndo necessitam de soberania ou
outras caracteristicas formais do Estado, ou de um alto nivel de centralizacdo na capacidade
de imposicdo (enforcement) para se qualificarem como sociedades politicas. Assim,
“international relations have always constituted a political society, by which I mean any
social arrangement limiting conduct and distributing privilege” (ONUF, 1989, p. 167). O
autor conclui, na mesma secdo em que trava essa discussdo, que a incidéncia de anarquia €
diferente da condicdo de anarquia, sendo esta Gltima a auséncia de regéncia. Auséncia de
regéncia seria algo nas linhas do que Waltz usa para descrever o sistema internacional: um
estado caotico.

N&o menos importante, o autor relaciona trés principios basicos da convivéncia em
sociedade, aqui apresentados seguindo a ordem dos tipos de regéncia desse paragrafo: manter
promessas (pacta sunt servanda), ndo causar dano e ndo mentir. S8o trés principios que regem
a vida social. Violando-os, surgem regras para disciplinar as quebras, mas essas regras
prescrevem punicdes ou reparacdes: aconselham quanto as consequéncias das quebras.

Onuf aborda o termo regéncia de forma sutil ao longo de sua obra para, no capitulo
World Politics, conceitua-lo como “the effective exercise of influence” (p. 238). O exemplo
dado por altimo no paragrafo anterior evidencia essa dindmica da regéncia de regras, uma vez
que essas mesmas regras previnem que atores as quebrem e, no caso de contravenges, a
prescricdo existe para tratar da situacgéo.

Esse autor evita falar de autoridade nas relagdes internacionais, principalmente epelo
fato de que esse termo naturalmente remete a pergunta: autoridade de quem? N&o ha resposta
no caso da incidéncia de anarquia. Por esse motivo, o autor prefere usar o termo regéncia.
Onuf o contrasta com o uso obcecado de anarquia em RelacGes Internacionais, constituindo
uma dicotomia antagdnica: anarquia-autoridade. Remetendo ao significado de autoridade,
principalmente no que tange as relagdes internacionais, é possivel obter algumas definicbes e
discussdes. Hurd (2008), assim como Onuf, lembra que falar de anarquia sempre pressupde a
existéncia de seu oposto no outro espectro: autoridade. Afirma, ainda, que o debate sobre
anarquia sempre pressup6s um contraste implicito com autoridade. Essa ultima palavra
possui, para Hurd, trés consequéncias: a existéncia de uma relacdo subordinativa; sendo esta
reconhecida e legitima.

To sum up, international political authority is a social relation where a hierarchical
relation in the international sphere is recognized as legitimate. This may occur in a
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variety of ways, including between two states, between a set of states and an
international rule, or between an institution and states. An example of the first is the
social relation when Great Powers are accepted by other states as legitimate leaders
(Hurd 2007b). The second might exist in the relation between states and some rules
of international law, for instance, the deference of states to the norm that behavior
should conform to international rules. The last might exist between a formal
international organization such as the Security Council... (HURD, 2008, p. 26)

Lake (2010) também traca uma relacdo direta com autoridade. Segundo esse autor,
autoridade politica é a regéncia de direito ou legitima. Questiona a corrente interpretacdo das
relacBes internacionais como anarquica com essa acepgao.

Percebe-se, até aqui, que a concepcao tradicional de organizacdo da disciplina em
torno da anarquia ndo é livre de critica nas Rela¢Bes Internacionais. Formas alternativas para
representar as relacdes internacionais tém sido discutidas desde seu inicio, conforme ja foi
dito.

Onuf se distancia do uso da palavra autoridade, por uma investigagdo minuciosa de
sua concepcao weberiana, de onde o uso na politica decorre. Em vez disso, prefere o uso da
expressao regéncia (rule), mais fiel as nogdes de sociedade politica baseadas em direito, ao
contrario de autoridade, que faz jus a uma relacdo de subordinacéo — assim como evidencia o
exemplo aqui colocado de Hurd. Logo, o termo regéncia € mais abrangente por invocar
relacOes de direito e, de acordo com o universo concebido por Onuf, o exercicio da influéncia.
Distancia-se, dessa forma, da relacdo autoridade-anarquia (ONUF, 1989).

Lake (2010) vai a encontro dessa acep¢do, ao defender que existem cinco
comportamentos inconsistentes com a concepcdo de anarquia. Entre elas, destacam-se duas:
regras vinculantes, e “compliance from duty or obligation” (p. 588); ¢ autoridades que se
autolimitam em termos de poder para preservar sua legitimidade. Para Lake, contudo, a
autoridade tem uma conotacdo que se distancia de regéncia, tal como utilizada por Onuf:
“political authority is never a dyadic trait between a governor and a single subject, but rather
derives from a collective that confers rights upon the governor” (p. 592). N&o existe uma
cessdo de direitos ou transferéncia destes para um ente superior no sistema internacional.

Como, entdo, se estrutura a regéncia nas relacdes internacionais, indo além dos
questionamentos sobre anarquia? Onuf responde essa questdo com trés modelos de regéncia.
Todos esses modelos se aplicam de maneira distinta nas relagdes internacionais. Em primeiro
lugar, o autor define heteronomia como uma das categorias de regéncia, segundo a qual ha
relagOes de troca entre iguais aparentes, baseadas em um tipo de regra (comprometimento):

asymmetrical consequences of commissively defined relations, combined with the
illusion of interdependence for all parties to these relations, produce the conditions
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of rule in which rulers simply cannot be identified by discovering the authors of
rules. The ruled join the rulers as authors and audience; rules rule their joint
proceedings. This is heteronomy’s paradigmatically distinctive feature. (ONUF,
1989, p. 217, grifo meu)

Nas relacdes internacionais, segundo Onuf, existe, assim, uma heteronomia que, por
sua vez, se relaciona a diferentes elementos de rule of law tal como sendo construidos nessa
dissertagdo. Os autores de relagdes internacionais aqui citados frequentemente mencionam
elementos que também foram invocados na discussdo sobre rule of law: principios comuns,
regras, distribuicdo de beneficios ou equilibrio, entre outros. A préxima secdo, agregando a

essa discussdo, trata de diferentes mecanismos de regéncia nas relagdes internacionais.

2.2.3  Mecanismos de regéncia nas relagdes internacionais

Partindo do pressuposto de que toda sociedade se baseia em regras (ONUF, 1989) e
gue, como consequéncia, existem estruturas de regéncia nas relagdes internacionais, resta
abordar mecanismos decorrentes da regéncia. Esses mecanismos possuem formas distintas.
Além de irem de encontro a tradicional acepcdo anarquica das relagdes internacionais,
mostram como mecanismos de regéncia podem existir no meio. Sao eles: institucionalizacéo e
legalizacdo, regimes e governanca, que estdo relacionados entre si.

A definigdo de legalizacdo, tal como aqui invocada, é aquela descrita por Goldstein,
et al. (2001). Trata-se de uma forma de institucionaliza¢do, segundo a qual ha a decisdo, em
diferentes areas, de impor restricdes aos governos. Contém trés elementos: o grau em que
regras sdo obrigatorias, sua precisao e a delegacdo de sua interpretacdo, monitoramento e
implementacdo para terceiro. Instituicdes, por sua vez, Sd0 regras, normas e pProcessos
decisorios perdurantes e que moldam expectativas, interesses e comportamentos dos atores.

A legalizacdo reflete, de acordo com os mesmos autores, uma tendéncia das relacoes
internacionais, uma vez que Estados percebem suas vantagens. Lake (2010) é um dos
exemplos dessa corrente, afirmando que a institucionalizagdo decorre de interesses em um

contrato social particular. Onuf (2013) também trata dessa tendéncia como natural:

1 Agents have power, powers produce rules and rules enhance powers.

2 Agents use powers, rules and skills to produce goods.

3 Related rules, skills and goods constitute a field of objects, which an agent
observer could describe as practice.

4 Patterns of practice constitute social structure.

5 Observing such patterns ... turns structures into institutions by giving them
normative content...

6 Institutions are ensembles of rules that impose practical limits on agents and

the exercise of their powers. (ONUF, 2013, p. 136)
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Embora a definicdo de Onuf para instituicOes seja distinta, se relaciona com o
conceito de legalizagdo e instituicdes de Goldstein et al. (2001). Percebe-se, entdo, o recurso a
legalizacdo, i.e., codificacdo do direito como uma das tendéncias das relacdes internacionais.
Com isso, tornam-se as regras claras, acessiveis a todos e orientam a previsibilidade das a¢6es
de atores, i.e., criando expectativas quanto a seu seguimento.

Outro mecanismo de regéncia sdo regimes internacionais, definidos como

sets of implicit or explicit principles, norms, rules, and decision-making procedures
around which actors' expectations converge in a given area of international relations.
Principles are beliefs of fact, causation, and rectitude. Norms are standards of
behavior defined in terms of rights and obligations. Rules are specific prescriptions

or proscriptions for action. Decision-making procedures are prevailing practices for
making and implementing collective choice (KRASNER, 1982, p. 186).

A definicdo de Krasner se tornou padrdo na literatura de Relagdes Internacionais. A grande
maioria dos autores aqui referenciados faz uso dessa definicdo — incluindo Onuf. Esse ultimo
autor (1989) elabora ainda mais o conceito de regimes, definindo trés tipos (e, ndo, categorias)
relacionados as trés regras e atos de fala basicos: monitoramento, executivos e
administrativos.

Observa-se que distintos regimes podem ser constituidos por regras de diferentes
categorias, gerando tipos diferentes (ONUF, 1989). Também é possivel que alguns regimes
sejam tdo complexos que possuam diferentes tipologias dentro de si. O mais complexo regime
codificado até hoje nas relagdes internacionais — a Convencdo da ONU sobre o Direito do Mar
—é um exemplo (FIORATI, 1999).

Por ultimo, e mais amplo, destaca-se o conceito de governanca, tal como utilizado
por Rosenau (1991, p. 4):

Governance is thus a system of rule that is as dependent on intersubjective meanings
as on formally sanctioned constitutions and charters. Put more emphatically,
governance is a system of rule that works only if it is accepted by the majority (or, at
least, by the most powerful of those it affects), whereas governments can function
even in the face of widespread opposition to their policies.

Assim como Onuf e Lake, Rosenau € critico da anarquia nas relagdes internacionais.
Governanga sem governo, homoénimo da obra organizada em conjunto com Czempiel, se
refere, entdo, a essas estruturas de regéncia que operam na auséncia de um governo mundial.
A definicdo de Lake (2010) e mais fechada, no sentido de que evoca o exercicio de autoridade
strictu sensu, trazendo, para a equacdo, relacGes de hierarquia e supranacionalismo que
Rosenau ndo aborda. Em conformidade com a abordagem de Onuf, o conceito aberto de

Rosenau é mais adequado.
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O conceito de governanca, portanto, se refere as estruturas de regéncia. Esta ligado a
regimes, embora deles se diferencie. Enquanto regimes estdo relacionados a esferas
especificas, a governanca global se refere a estrutura de regéncia em lacunas nao preenchidas
por regimes e também englobando as que sdo objeto de regimes especificos.

Percebe-se, portanto, que existem diferentes iniciativas, no meio académico de
RelacOes Internacionais, que se dedicam ao estudo de distintos mecanismos de regéncia.
Aqui, optou-se por fazer uso dessa denominacdo para esses fendmenos pelo entendimento de

que remetem, de uma forma ou outra, a definicdo de Onuf para regéncia (p. 22).

Nessa secdo, foram estabelecidas as bases para, somada a primeira, pensar em rule of
law nas relagdes internacionais. Pensando no Estado de Direito (Rechtsstaat) e em rule of law,
é possivel, também, explicar a melhor adequacéo do segundo termo. Considerando que néo se
esta estudando uma forma especifica de organizagdo do Estado, é mais adequado pensar no
termo que, embora ndo seja conceitualmente fechado, traz consequéncias para uma sociedade
politica e de direito. Isso se deve, principalmente ao fato de que sociedades séo, na visao de
Onuf e, também a adotada aqui, constituidas por regras — regras estas que moldam o
comportamento dos atores. E possivel, portanto, afirmar que existem estruturas de regéncia

nas relacdes internacionais, e a proxima secao abordaréa rule of law como uma delas.

2.3 Rule of law nas relagdes internacionais

Até o momento, aqui foram apresentados dois argumentos. No primeiro deles, mais
conceitual, o termo rule of law foi discutido como um ideal, para o qual varios principios
apontam (ndo arbitrariedade, respeito aos direitos e garantias individuais, accountability,
previsibilidade e transparéncia, por exemplo). Em contraste, na segunda secao foi questionada
a obstinacdo de internacionalistas pela anarquia internacional, propondo visdes alternativas
sobre estruturas de regéncia nas relagdes internacionais. Esse Ultimo elemento é importante
para poder pensar em rule of law nas relagdes internacionais. 1sso ocorre porque, ao contrario
do que pensam alguns criticos (como Raijkovi¢, 2010), ndo ha um vacuo de estrutura
supranacional nas relagdes internacionais. As estruturas de regimes, instituicoes, legalizagéo e
regéncia em geral permitem que se trave uma discussdo sobre o termo. Isso também foi, aqui,
evidenciado, pelos termos destacados em negrito, que demonstram uma regularidade de

elementos que ligam os dois conceitos — estruturas de regéncia e rule of law. O ideal s6 néo é
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mencionado pela maioria dos internacionalistas, apesar de os elementos serem comuns as
estruturas de regéncia e rule of law.

Né&o é, contudo, algo novo. J4 em 1963, em um artigo para o periddico Background,
Ronald Yalem considerou a possibilidade de convergéncia para “World rule of law”
(YALEM, 1963). Yalem foi, ainda, precedido por Bishop (1961). Os limites impostos pelo
contexto internacional, entretanto, fizeram os autores duvidassem de sua factibilidade,
impondo questionamentos que foram, por exemplo, respondidos somente a posteriori por
Bull, no que tange a existéncia de valores comuns e convivéncia em sociedade que permita
cogitar rule of law.

De acordo com Palombella (2009), existem diferentes graus de convergéncia para o
ideal de rule of law, que pode ser percebido de diferentes formas e com maior primazia de um
ou outro de seus principios. Entretanto, seu significado normativo é imutavel, o que permite
sua aplicacdo aos mais diversos contextos — inclusive o internacional. Esse ideal, afirma o
autor, se estende para além das fronteiras, e o faz por meio da adogdo de padrdes, relacbes
com instituicbes e, mutatis mutandis, com base nos principios que o regem. Palombella
(2009) também deixa claro que a existéncia de rule of law como ideal dentro das fronteiras de
um Estado também pressupGe uma expectativa, nos cidaddos, de que Estados se comportem
de forma analoga no sistema internacional, visando manter sua legitimidade — i.e., dentro do
Estado existem tais principios, portanto o exemplo deve ser seguido em qualquer esfera.

Ja em 2001, o Subsecretario-Geral da ONU, Hans Corell, afirmou que o ideal
poderia, sim, ser aplicado as relagbes internacionais. Desde 2006, a Assembleia Geral da
ONU (AGNU) instituiu rule of law como item de sua agenda.’ Uma das clausulas do
predmbulo da resolucéo resume, em esséncia, a importancia de se trabalhar o tema:

Reaffirming further the need for universal adherence to and implementation of the
rule of law at both the national and international levels and its solemn commitment
to an international order based on the rule of law and international law, which
together with the principles of justice, is essential for peaceful coexistence and
cooperation among States... (A/RES/61/39)

E importante ressaltar que, tratando-se de resolucio aprovada pela AGNU, algumas
conclusdes podem ser tiradas. A primeira delas consagra a aplicacdo do termo nas relagoes
internacionais. Também remete ao fato de que os Estados reconhecem rule of law como ideal

aplicavel as relacbes internacionais, atestando sua importancia e disposi¢cdo dos membros da

°  Vide A/RES/61/39. A ONU utiliza, nas linguas latinas, o termo Estado de Direito como equivalente de rule

of law. Como ja foi mencionado ha uma diferenca conceitual entre ambas expressdes. Optou-se por manter o
uso da expressao em inglés devido a essa diferenga e ao fato de que, na lingua portuguesa (assim como o
espanhol, aleméo ou francés) ndo ha equivalente consagrado para o termo.
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organizacao de trabalhar em seu beneficio. Esta se¢do se dedica a explorar essa aplicacdo dos
elementos de rule of law as relagGes internacionais, para depois propor uma definicdo

operacional a ser utilizada na dissertacgéo.

2.3.1 O ideal de rule of law aplicado as relagdes internacionais

Aqui, serdo discutidos os elementos de rule of law adaptados ao ambito
internacional. Também serdo abordados mutatis mutandis, com base na divisdo entre
requisitos e objetivos.

Cabe ressaltar, com relagdo ao primeiro requisito, que o direito positivo ndo possui 0
mesmo papel nas relagdes internacionais. Isso, contudo, ndo deve ser utilizado para
inviabilizar sua aplicacdo a disciplina em questdo. A primeira consideracdo que se deve fazer
concerne as diferentes fontes do direito internacional. Brownlie (2003), por exemplo cita as
diferentes fontes e a forma como contribuem para formar um corpus de normas para as
relagdes internacionais. Dadas as diferengas entre o direito doméstico e o internacional, ndo é
possivel considerar apenas o direito codificado. A construcdo do direito internacional se
mostra distinta ao se valer do costume, jurisprudéncia e o direito natural, que desempenha
papel importante nesse ambito (CANCADO TRINDADE, 2013). Tratados codificados,
entretanto, também sdo importantes. Em alguns casos, tratados sdo elaborados o suficiente
para prescrever sancdes, tais como o Estatuto de Roma ou partes especificas da Convencédo da
ONU sobre o Direito do Mar (1982). Essa ultima, por outro lado, reflete a maioria dos casos,
nos quais se prescrevem condutas ou instrucdes para Estados, atores estatais ou ndo-estatais
como corporacdes ou individuos.

Diferentemente do que ocorre dentro de fronteiras dos Estados, ndo ha um poder
executivo global nas relagdes internacionais. Estados desempenham funcdo dupla, de duplos
funcionarios, tal como descrito por Onuf (doule fonctionaries). Sdo sujeitos de regras, as
elaboram e executam. Estruturas de regéncia, do mesmo modo que foram tratadas na se¢ao
2.2.3, desempenham uma funcdo que pode ser pensada no lugar do executivo, embora
funcionando de maneira difusa.

Com relagdo ao legislativo, existe um processo semelhante ao tradicional, domestico
nas relagdes internacionais. Uma das formas desse processo se inicia na Comisséo de Direito
Internacional, que consiste em um grupo de especialistas com o objetivo de fornecer subsidios
que, por consequéncia, podem ser utilizadas pelos Estados Membros da ONU para deliberar

sobre propostas de codificagdo. Também é possivel que um Estado proponha um rascunho
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inicial, tal como o fez a Pol6nia no caso da Convencgédo das NagOes Unidas contra o Crime
Organizado, como acontece na maioria dos casos.’® O processo democrético funciona,
portanto, de forma indireta nas relagdes internacionais. Percebe-se que os responsaveis pelo
direito internacional ainda sdo os Estados. Teoricamente, cidaddos elegem seus representantes
do executivo ou parlamentares que formam um executivo. Eleitores, portanto, deveriam
exercer pressao sobre seus representantes, que controlariam o executivo (diplomatas)
negociando tratados ou realizando pronunciamentos na Assembleia Geral da ONU. O mesmo
se aplica a outros organismos internacionais, como a Organizacdo dos Estados Americanos,
ou a Unido Europeia — com o diferencial de que, nesta ultima, eleitores diretamente elegem os
Membros do Parlamento Europeu. O mesmo principio se aplicaria a sociedade civil ou outros
grupos de interesse que frequentemente influenciam parlamentares. Alguns governos néo sao
democraticamente eleitos, e também ha instancias em que tratados sdo negociados de forma
sigilosa. Mecanismos, contudo, existem para garantir que o direito internacional obedeca 0s
principios de Fuller e seja democrético.

Na medida em que o executivo e legislativo existem de forma distinta nas relagdes
internacionais, 0 mesmo ocorre com as cortes. Mecanismos de resolucdo de controvérsias tém
sido considerados importantes por autores que falam de rule of law em nivel internacional,
tais como Cancado Trindade (2013), Donnelly (2006), Krygier (2013), Palombella (2009) e
Waldron (2006). Existem numerosos mecanismos de resolugdo de controvérsias no sistema
internacional, desde a Corte Permanente de Arbitragem e mecanismos da Organizagdo
Mundial do Comércio — OMC, até tribunais especializados com carater judicial (Corte
Internacional de Justica, Tribunal Internacional para o Direito do Mar, por exemplo). A isso
se soma o fato de que essas instancias, de acordo com Tams (2005) desempenham
significativo papel no desenvolvimento do direito internacional e jurisprudéncia correlata.
Isso se da por meio da interpretacdo do direito, principalmente o direito consuetudinario e
natural, bem como interpretacdo do direito codificado a luz das outras fontes, o que compensa
as instancias ndo-positivista do direito internacional. Helfer e Slaughter (2005, p. 57)
contribuem com mais um argumento sobre a criagdo de tribunais internacionais: ‘“The
conditions under which international tribunals are more or less effective, and the range of
choices open to national decision makers in creating or reforming such tribunals, lie at the

heart of global governance.” Ao proporcionar espaco de resolucdo de disputas, bem como

10 A atuagdo da CDI é limitada a alguns temas do direito internacional.
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contribuindo para o desenvolvimento do direito internacional, o sistema correspondente ao
judiciério nas relagdes internacionais é central para a promogéo de rule of law nesse contexto.

Accountability tem uma aplicacdo mais desafiadora nas relagdes internacionais. Tal
como mencionado anteriormente, na pagina 28, algumas regras estabelecem mecanismos de
accountability. Crimes de guerra, por exemplo, constituem um exemplo onde constam
consequéncias para violages. A Convencdo da ONU sobre o Direito do Mar, em seu artigo
110, também estabelece consequéncias para interrupcdo injustificada da liberdade de
navegacdo. Estados podem levar reclamac6es ndo somente aos tribunais internacionais, como
também a foros de discussdo, que funcionam de forma mais horizontal e servem para expor
problemas perante pares. No caso da ONU, existe um item constante de direito do mar na
pauta da Assembleia Geral. Accountability, portanto, é assegurado por meio do carater
publico das discussdes em foros aplicaveis, bem como possibilidades de demandas.

Tratando, agora, dos objetivos de rule of law nas relagdes internacionais, muitos
possuem correspondéncia. O primeiro deles, previsibilidade juridica, se aplica tanto dentro
como fora das fronteiras de Estados. Ja tendo sido abordada na secdo 2.2.3, existe uma
tendéncia de legalizacdo nas relacBes internacionais, bem como da codificacdo do direito
internacional. Se, internamente, o direito cria expectativas com relacdo ao comportamento das
pessoas, 0 mesmo ocorre com os atores sob o direito internacional. Portanto, a legalizagéo traz
beneficios por, entre outros motivos, moldar expectativas sobre 0 comportamento dos atores
internacionais e gerar nivel minimo de previsibilidade (GOLDSTEIN et al., 2005). Também é
possivel pensar em diferentes graus de legalizacdo (ABBOTT; SINDAL, 2001), que podem
gerar maior base de manobra para estados, uma vez que constringem mais ou menos o
comportamento de Estados e outros atores das relages internacionais. Esse também é o
objetivo de instituicBes internacionais. Compliance, no entanto, € o ponto até o qual a
legalizacdo existe ndo sdo uniformes. Relevante, porém, é o que leva os atores a aderir a essas
tendéncias: expectativas sobre previsibilidade (PALOMBELLA, 2009; WALDRON, 2006).

Cercear o poder arbitrario possui diferentes conotacdes em RelacGes Internacionais.
Inicialmente, tratar dessa questdo significa dizer que ndo existe abuso do poder por parte de
um Unico ator, assegurando, assim, que aquele ente ndo adquira a capacidade de ditar as
regras no sistema internacional. Abordando o tema de forma distinta, também significa uma
restricdo ao uso da forca (DONNELLY, 2006). Isso ndo implica auséncia de violéncia ou
guerras, principalmente porque existem mecanismos que permitem o uso da forca no direito
internacional. Coibir o poder arbitrario também significa que nenhum ator pode se impor

sobre os demais para obter vantagens — ou seja, uma preferéncia pelo multilateralismo ou
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equilibrio de poder entre os atores do sistema internacional. Utilizando exemplos de casos
concretos das relagbes internacionais, a bipolaridade e unipolaridade se mostram
incompativeis com rule of law pelo simples fato de evidenciarem um acumulo concentrado de
poder, sendo o primeiro passo para 0 abuso por parte de seu detentor. Citando Lord Acton,
“power tends to corrupt and absolute power corrupts absolutely” (DALBERG, 1887). Logo,
nas relac@es internacionais, se ressalta a necessidade de coibir a arbitrariedade do exercicio do
poder. A titulo de exemplo, e aqui relacionando ao tema da dissertacdo, a antepenultima
clausula preambular da Convencéo de 1982 faz referéncia a esses ideais:
Convencidos de que el desarrollo progresivo y la codificacion del derecho del mar
logrados en esta Convencion contribuiran al fortalecimiento de la paz, la seguridad,
la cooperacién y las relaciones de amistad entre todas las naciones, de conformidad
con los principios de la justicia y la igualdad de derechos, y promoveran el progreso
econdmico y social de todos los pueblos del mundo, de conformidad con los
propositos y principios de las Naciones Unidas, enunciados en su Carta,

A igualdade entre os atores do sistema internacional é um dos objetivos que
constantemente se encontram em tratados internacionais — notavel exemplo é a Carta das
NagOes Unidas. Quando se considera o significado de isonomia como igualdade perante a lei,
existe um passo dado nessa diregdo quando esse objetivo figura em tratados internacionais.
Pelo menos no papel, Estados sdo reconhecidamente iguais. Em sentido préatico, entretanto,
essa igualdade esta longe de ser atingida, o que ndo pode ser ignorado. Sendo assim, deve-se
conceber isonomia como incluindo diferentes formas de igualdade, tais como econémica e
social, entre os atores do sistema internacional (DINGWERTH, 2014).

Né&o é suficiente, porém, considerar Estados como 0s Unicos atores — motivo pelo
qual, sempre que possivel, se generaliza para ndo tratar somente de Estados. Individuos,
ONGs ou corporacdes multinacionais também devem ser considerados quando se discute
isonomia. Individuos e outros atores tem tido mais acesso e direitos nas relaces
internacionais que o admitido por Estados. Individuos, por exemplo, embora ndo sejam
amplamente reconhecidos como sujeitos de direito internacional, tém acesso a justica em
ambito internacional por meio de tribunais de direitos humanos, por exemplo (CANCADO
TRINDADE, 2013). Esse acesso, contudo, ainda é indireto, e varia de acordo com 0s
mecanismos regionais. No caso de instrumentos de tratados, trata-se de processo moroso e de
dificil execugdo por parte das NacBes Unidas. Corporacdes, por outro lado, tém tido seu
acesso ao Tribunal Internacional para o Direito do Mar aceito em circunstancias especificas
(WENDEL, 2007), principalmente por meio do instrumento da protecdo diplomética e com

anuéncia dos Estados pavilhdo, que somente formalizavam os procedimentos. Esse ainda é
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um caminho a se percorrer no conceito amplo de isonomia, embora existam passos dados
nessa direcao.

Por dltimo, destaca-se o respeito, protecdo e usufruto de direitos humanos como o
ultimo objetivo de rule of law nas relagdes internacionais. Esses direitos fundamentais sao,
precisamente, 0 motivo que evitara com que Estados ajam em detrimento daqueles que séo
sua raison d’étre. Espera-se que Estados conduzam suas rela¢fes de forma consistente com a
conducdo de questbes internas. Se um pais ndo respeita os direitos humanos fora de suas
fronteiras, ha implicagcdes negativas e uma contradi¢cdo, uma vez que, pelo menos em ambito
domeéstico, direitos humanos devem ser respeitados (BINGHAM, 2011).

No ambito do direito do mar, e problema abordado nessa dissertacdo, o individuo é
passivel de violéncias como, por exemplo, detencdes e privacdo da liberdade injustificados.
Essa questdo sera abordada com maior detalhe no terceiro capitulo, embora seja relevante
salientar que direitos individuais, alguns dos quais constituem conjunto de normas erga
omnes, também devem ser observados no exercicio das atividades maritimas por parte de
Estados. Ndo sé ha disposicdes que resguardam esses direitos (Art. 106 da Convencao de
1982), como também ha uma crescente jurisprudéncia do Tribunal Internacional para o
Direito do Mar a seu respeito.

Direitos humanos também estdo por tras de conceitos como jus cogens e obrigacdes
erga omnes no direito internacional, que dizem respeito aos mais fundamentais direitos que
vinculam Estados perante a sociedade internacional (KADELBACH, 2006). Considerar rule
of law nas relagcGes internacionais, consequentemente, remete ao respeito, protecao e usufruto
dos direitos humanos como o principal objetivo. E complemento natural da isonomia e
também significa que individuos possam ser atores das relagdes internacionais, tal como
discorre Dingwerth (2014). Assumindo a perspectiva de Bingham (2011), direitos humanos
tem papel fundamental em qualquer consideracdo sobre rule of law nas relacdes
internacionais, ainda, pelo fato de que todos 0s outros objetivos até aqui listados se nulificam
quando sdo atingidos sem respeito aos direitos humanos (ex.: equilibrio de poder). Alguns
objetivos, tais como isonomia e cerceamento do poder arbitrario, sequer podem ser atingidos
sem devidas consideracGes as garantias basicas do corpus de direito internacional dos direitos
humanos. Por esse motivo, embora tenha sido elencado por ultimo, essa finalidade é
transversal a todas as outras e esta no cerne do conceito de rule of law nas relagdes

internacionais, que seré tratado na proxima secao.
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2.3.2  Conceito de rule of law nas relacdes internacionais

Rule of law, nas relagfes internacionais, € uma situacdo ideal em que o direito
internacional gera previsibilidade e ordem, restricdo ao poder arbitrario e isonomia entre 0s
atores no sistema internacional respeitando os direitos humanos. Também descreve uma
estrutura de regéncia nas relag@es internacionais, de acordo com a hip6tese aqui apresentada.

Trata-se de um conceito com muitos componentes, e que merecem ser explorados
com maior detalhe para a plena compreensdo de suas implicacdes para o0 presente estudo.
Primeiramente, faz-se necessario abordar o conceito de principio. Dworkin (1978) define o
termo da seguinte forma: “l call a ‘principle’ a standard that is to be observed, not because it
will advance or secure an economic, political, or social situation deemed desirable, but
because it is a requirement of justice or fairness or some other dimension of morality” (1978,
p. 22).

A partir dos elementos abordados na secdo anterior, nota-se o grau em que rule of
law atende ao que Dworkin menciona sobre justica e moral. Portanto, essa situacdo ideal
almejada também ¢é pertinente ao fato de que reine elementos para garantir objetivos maiores,
também refletindo a estrutura aqui utilizada para aborda-la, ou seja, condiz com a definicdo
utilizada aqui, ligando finalidades desejadas e cuja observacao é pretendida. Um padrédo, no
sentido de um marco, pode ser almejado, mas também serve de guia, principalmente em
instancias relacionadas a ideais — nesse caso de rule of law — que ndo necessariamente
encontram respaldo pratico ou situacfes de plena ocorréncia na realidade. Considerar rule of
law como uma situacdo ideal desejada, nesse sentido, ainda, ressalta o papel que os principios
tém no conceito (objetivos maiores esperados).

O direito internacional deve ser considerado nos sentidos mais amplo e holistico
possiveis.** Considerando que, conforme abordado na secdo anterior (2.3.1), a importancia do
direito positivo aos quais se faz referéncia em rule of law no sentido tradicional ndo possuem
equivaléncia nas relac@es internacionais, deve-se ater as peculiaridades desse meio. Portanto,
direito natural, no¢cBes como jus cogens, costumes e direito internacional codificado
desempenham papel importante nessa concepg¢éo de direito internacional. A referéncia é mais
a existéncia do direito internacional que a sua legitimidade ou compliance.

Parte-se, entdo, para as consequéncias esperadas da ordem juridica internacional.
Essas consequéncias, entretanto, dependem dos requerimentos detalhados na secéo anterior,

como legislacdo ou solucdo de controvérsias. Falar de rule of law nas rela¢fes internacionais

11 cf. discussdes da CDI sobre a fragmentacéo do direito internacional: A/CN.4/L.682/Add.1.
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exige que se va além das tradicionais consideracfes sobre estruturas domésticas e se considere
as peculiaridades do sistema internacional. A primeira das finalidades constantes no conceito
se relaciona a expectativas de Estados e outros atores com relacdo a previsibilidade. De fato,
pode-se argumentar, como ja o fazia Bishop (1961) que € esse o motivo que leva Estados a
produzirem legislacdo e com ela cumprir (ver também Goldstein et al., 2001, acima citada).

Da mesma forma, o cerceamento do poder arbitrario'® é um tema com papel
importante no conceito. Entende-se que cercear o poder arbitrario significa impedir agdes
unilaterais de atores adas relacGes internacionais, principalmente quando sdo contrarios aos
principios e normas especificas do direito internacional, entendido tal como acima. Sua
funcdo, entretanto, possui ligagdo com outros elementos como distribuicdo de beneficios.
Faz-se referéncia ao conceito elaborado por Bull (2002, p. 97): “a state of affairs such that no
one power is in a position where it is preponderant and can lay down the law to others” —
sendo essa determinacdo unilateral da lei o uso arbitrario do poder. Entende-se que
cerceamento concentra outras consideracfes sobre a promogéo da igualdade entre atores (que
sera abordada no proximo paragrafo). Trata-se, assim, seria uma situacdo em que nenhum ator
pode construir um dos outros tipos de regéncia aos quais Onuf (1989) faz referéncia, a saber,
hierarquia e hegemonia. Restringir o poder arbitrario também dialoga com diversos atores:
Estados, corporacfes e outras pessoas juridicas, o individuo e, por fim, qualquer ator que
possa reunir poder suficiente para determinar as regras do jogo. Assim como a esséncia de
rule of law, é uma situacdo pretendida, embora utopica.

A isonomia constitui um objetivo ambicioso de rule of law, tal como ja foi abordado
anteriormente. Também esta relacionado ao equilibrio de poder e, de forma semelhante,
significa a igualdade entre atores. Trata-se de igualdade politica e juridica. Uma forma clara
de ilustrar essa igualdade é a Assembleia Geral da ONU, onde Estados Membros possuem
direitos iguais de voto, tal como prescrito na Carta da Organizacdo. Partindo para uma
consideracdo mais ampla de igualdade, entretanto, surgem situagdes onde os desafios sdo
mais claros. O individuo, por exemplo, ndo é amplamente reconhecido como possuindo
personalidade juridica nas relagBes internacionais. A CI1J ndo contempla a interpelacdo de
causas por individuos. Cortes de direitos humanos, entretanto, permitem que pessoas fisicas
iniciem demandas contra Estados.

No contexto da presente dissertacdo, os elementos até entdo apresentados séo

importantes pela relagdo que apresentam com a problematica apresentada. Como sera

12" Nessa dissertagio, a expressao sera utilizada como sinénimo de restricées ao poder arbitrario.
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abordado no capitulo seguinte, o direito do mar possui questdes de equilibrio e distribuicdo de
poder em seu cerne, assim como a intencdo de prescrever condutas que gerem previsibilidade
para os Estados. Questdes sobre isonomia, entretanto, ainda geram questionamentos mais
complexos, na medida em que pessoas fisicas e juridicas possuem acesso restrito aos
tribunais, mas figuram no centro do problema de restri¢ces a navegacéo.

N&o menos importante que as outras finalidades constam os direitos humanos.
Segundo Bingham (2011, p. 117), “the closeness of the relationship between international
protection of human rights and the rule of law has been increasingly recognized.” Pode-se
ressaltar, entre os outros argumentos desse jurista britanico, a ampla aceitacdo desses direitos
humanos e a medida em que se relacionam a padrées domésticos de rule of law. Cangado
Trindade também tem trabalhado ativamente para propagar essa percepcao em sua trajetoria.
Existe crescente percepgdo da pessoa humana, “final addressee of its norms, as subject of law,
endowed with juridical capacity” (2013, p. 27). Waldron (2006) segue essa linha de
raciocinio, ao afirmar que o individuo é o objetivo Gltimo do direito internacional, assim
como o é dentro dos Estados. Ndo é possivel, portanto, dissociar a pessoa humana e seus
direitos inerentes do conceito de rule of law nas relagbes internacionais, pois o tornaria
incompleto.

Abordar direitos humanos, entretanto, ndo implica uma relacdo causal, tal como no
caso de cerceamento ao poder arbitrario ou a isonomia. Direitos humanos, contudo, tendo sido
considerados no gerandio respeitando, no ambito da definicdo, implicam uma verificacdo, ou
seja, validacdo aos outros elementos. Se direitos humanos ndo sdo respeitados,
particularmente tomando em conta o exposto no paragrafo anterior, ndo se pode afirmar que
rule of law esta em perspectiva, ou que ha direcionamento aquele ideal. Trata-se, portanto, de
um ponto de verificacdo, ou de uma garantia, no ambito das relacdes internacionais.

Sendo assim, tratar de restri¢fes a liberdade de navegacdo necessariamente significa
falar das pessoas envolvidas. Desde o primeiro caso julgado no ITLOS (MV Saiga) até o mais
recente (Arctic Sunrise, ainda em consideracdo) se constatam situagdes em que direitos tanto
de Estados, pessoas juridicas e individuos devem ser ponderados. A importancia dos direitos
humanos na definicdo também influiu na deciséo de investigar como — e se — é um fator, além
dos demais sobre restricdes a navegacao, considerado na Assembleia Geral e relatorios do
Secretario-Geral das Nag6es Unidas.

Rule of law, ainda, constitui uma forma de regéncia nas relag@es internacionais. Onuf
afirma (2014) que esse seria o0 equivalente de heteronomia, tal como aborda em World of our

making.
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Onuf, entretanto, se abstém de qualquer relacdo com o mundo real — prefere o
abstrato para suas formulagdes. Aqui, 0 que se busca é o contrario. Trata-se de rule of law em
funcdo de consideracdes concretas, refletidas na defini¢cdo apresentada ao inicio dessa secéo.
Ao tratar rule of law como uma forma de regéncia, tal como defendido por Onuf, é feita
referéncia a definicdo de regéncia do autor (pagina 22 dessa dissertacdo). Rule of law também
constitui regéncia nas relagdes internacionais pela forma como o direito internacional
influencia as finalidades aqui retratadas. Nesse sentido, sera utilizado o conceito de Ziirn et al.
(2013), segundo o qual essa problematica € reunida no termo conversdo de rule of law. De
acordo com esses autores (p. 6),

This refers to the dynamic process by which what is being promoted is received,
adopted, adapted and resisted... Rather than being passive recipients, legal actors ...
actively choose certain elements and reject others, interpret terms consistent with
Iocal. perceptions and understandings, modify or rework institutions, rules or
practices...

Gemkov e Zirn (2013) fazem um estudo sobre a relacdo entre rule of law e
imposicdo de limites a autoridade internacional. Afirmam que rule of law é um dos principais
meios de legitimac&o da autoridade politica internacional — que, na linha de Onuf, seré tratada
aqui como estruturas de regéncia. Esses autores também defendem uma dupla relacdo entre
rule of law e instituicbes internacionais. Por um lado, rule of law pode promover a
legitimidade de instituicdes internacionais para compor as estruturas de regéncia. Por outro, as
instituicOes internacionais sdo importantes para o fomento da converséo de rule of law. Essa
ideia sera utilizada nessa dissertacdo, particularmente com o papel da ONU e ITLOS.

Assim, a comprovacdo da hipGtese serd feita por meio do contraste entre 0s
elementos da definicdo e sua apresentacéo no problema aqui estudado. O estudo das restri¢coes
a navegacdo fornecera subsidios por meio dos quais se trabalhardo os elementos da definicdo

apresentada.

2.3.3  Criticas a aplicacdo de rule of law em relagdes internacionais

Existem trés fontes principais que influenciam criticas a aplicagdo do conceito de
rule of law as relagBes internacionais. Primeiramente, consideram-se as afirmagdes de que
constitui, essencialmente, conceitos ocidentais, limitando sua aplicacdo a culturas distintas e,
consequentemente, as relagdes internacionais. Koskenniemi (2005) aborda criticas a valores
ocidentais nas discussdes sobre o direito internacional, que se relacionam a uma possivel

dominacdo de uma corrente cultural filoséfica. Santos (2014) é mais especifico sobre a
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influéncia do Ocidente na formacdo dos valores de rule of law. Sendo o dominio do Ocidente
um tema sensivel, deve-se ter o cuidado de considerar fatos como a adocdo, no ambito da
Assembleia Geral da ONU, do tema de rule of law (evidenciando sua ampla aceitacdo).
Embora muitos dos elementos de rule of law estejam associados a filosofia ocidental, deve-se
ter em mente que também é possivel pensar em equivalentes em outras culturas (ver
Peerenboom, 2004). As criticas de Santos (2014) também podem ser relacionadas a da critica
juridica sobre rule of law, segundo a qual este seria um instrumento de repressao, baseado
nessas mesmas ideias ocidentais (BELLIOTTI, 1987).

As outras duas fontes de critica estdo relacionadas. S&o elas a confusdo com o Estado
de Direito e a incapacidade de pensar além da condicdo de anarquia. Rajkovi¢ (2010)
questiona a forma como se pensa rule of law nas relagdes internacionais, evidenciando ambos.
Em primeiro lugar, afirma que “the concept of ‘rule of law’ is often employed with sparse
inquiry into the politics of its actual meaning” (2010, p. 31). Logo, o autor afirma que, além
da politica do significado, ndo ha analise suficiente sobre o significado do termo. O segundo
argumento é o termo remete a uma concepcao de soma zero para o poder, marginalizando a
autoridade do Estado. Por altimo, ressalta que que rule of law ofusca o entendimento sobre
governanca global pari passu o direito internacional, o que leva a perda de espago para a
andlise do papel de Estados e outros atores na construcao do direito.

A literatura aqui analisada e apresentada, por si s6, ja contesta o primeiro argumento
de Rajkovi¢. Em Relagdes Internacionais pode ndo haver tido tanto questionamento sobre o
conceito do termo, mas nas outras ciéncias sociais — direito, antropologia ou sociologia — 0
termo ja vem sendo discutido em abundancia. Por outro lado, a afirmacdo de que nao se
considera a politica é insustentavel, principalmente quando se pensa nas origens do termo, e
no fato de que rule of law estad no cerne da discussdo entre direito e politica. Falar sobre
autoridade é politico. Coibir a autoridade e regéncia, também. Por Gltimo, rule of law néo
ignora o Estado. Por mais que o termo possa ser aplicado a outros contextos, como relagdes
internacionais, o Estado continua a ser um ator, e que é fundamental na construgdo do direito
e ideal de rule of law. Rule of law em relagdes internacionais dialoga constantemente com
esses double functionaries.

Entretanto, de fato ha confusdo como significado quando se contrasta com o Estado
de Direito. Rajkovi¢ sugere utilizar o termo rule by law nas relagdes internacionais. Conforme
ja foi apresentado aqui, isso seria trabalhar com Estado de Direito, e ndo rule of law. Talvez a

origem balcéanica de Rajkovi¢ explique a dificuldade de perceber a diferenca, mas a questao
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central é que os questionamentos que esse autor aponta ndo justificam repensar por inteiro o
termo.

Com relacdo a anarquia, esta é utilizada como argumento para invalidar a
consideracdo de rule of law nas relagfes internacionais, e se baseia na incapacidade de
enxergar além da concepg¢do waltziana daquele termo. N&o s6 Rajkovi¢ tem seus argumentos
baseados nessa aderéncia, como também Hurd (2014) e Krygier (2013). Esses autores,
essencialmente, defendem que a condicdo de anarquia e auséncia de governo supranacional
inviabilizam rule of law nas relagdes internacionais, principalmente levando em consideracéo
0 argumento de Hurd de a falta de governo também gera inconsisténcia na aplicacdo de
normas internacionais. Esse Ultimo argumento, bem como outros utilizados por esse autor, se
baseia em percepgdes que ndo condizem com os autores de direito internacional (ver, por
exemplo, Brownlie ou Cancado Trindade), segundo os quais a jurisprudéncia se constréi no
direito internacional.

Além disso, Hurd sugere que utilize um modelo de compliance para investigacdes
sobre rule of law. Embora compliance tem se solidificado como campo de investigacdo, é
apenas uma das formas de abordar o tema. Transgressdes sao parte de rule of law e
continuardo a ser em nivel doméstico e internacional. O direito, em esséncia, é restritivo, mas
atores também tém a liberdade de ndo cumprir com as determinagdes. O importante, nesse
quesito, para rule of law, é como contravencGes sdo tratadas e como se lida com elas para
prevenir quebras futuras da lei (ONUF, 1989).

As consideracdes sobre essas criticas sdo importantes pelo fato de que as respostas
reforcam o tratamento de rule of law em relacGes internacionais. Isso se da, principalmente,
quando se leva em consideracdo que a disciplina ainda se atém consideravelmente a anarquia.
Também cabe ressaltar que o Estado de Direito tem aplicacdo limitada, conforme ja foi

abordado anteriormente.
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3 RESTRICOES A LIBERDADE DE NAVEGACAO NOS OCEANOS:
RULE OF LAW, DIREITO INTERNACIONAL E POLITICAS DE
ESTADOS NA ONU

[N]ullam Maris partem in territorio populi alicujus poffe

cenferi.
Hugo Grotius, 1609.

The principle of humanity permeates the whole corpus juris of
International Law.
Cancado Trindade, 2013.

3.1 Introducéo: rule of law e razoabilidade

Hedley Bull (2002) afirma que, no ambito do direito internacional, compliance nédo €
essencial para atestar sua eficacia, muito menos o poder das normas. Seja no ambito do direito
internacional ou legislagdo doméstica, os atores frequentemente quebram normas
estabelecidas. Complementando essa afirmacdo, Onuf (1989) mostra como as sociedades,
necessariamente pautadas em regras, também geram outras regras para tratar da quebra.** Ou
seja, a criacdo do direito acarreta, necessariamente, em medidas coercitivas, compensatorias
ou punitivas para lidar com sua quebra.

Reacdes a uma quebra de normatividade invocam, por sua vez, principios como o da
razoabilidade. Esse principio pode ser associado a diversos ambitos do direito, como o
administrativo, penal e, foco dessa dissertacdo, o direito internacional. O objetivo desta
introdugdo ndo € exaurir a discussao sobre razoabilidade, mas sim pautar esse principio no
contexto de rule of law e do exemplo utilizado nessa dissertacdo, a saber, liberdade de
navegacao.

A razoabilidade diz respeito ao dialogo entre o direito de uma ou Vvérias partes e 0s
limites que se devem impor a esse direito para assegurar os de outros (BARAK, 2010;
RABELO, 2009). Exemplificando, a Convencdo da ONU sobre o Direito do Mar assegura o
direito a liberdade de navegacdo. Entretanto, esse direito pode ser restrito no mar territorial

em circunstancias como ameaga a seguranca do Estado costeiro (cf. infra). Essa restricdo a

13 Ubi societas, ibi jus.
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liberdade de navegagdo, pela Convencdo de 1982, obedece as normativas do Estado
ribeirinho, que determina as formas como a liberdade pode ser restrita. Esta € uma medida de
precaucdo correspondente a zona especifica, ou seja, ndo se trata de uma reacdo a
determinado fato. Nesse caso, destaca-se a mera incidéncia de limites existentes e que tém o
objetivo de regular ou, inclusive, permitir a convivéncia social (tal como afirma BARAK,
2010).

Ubi societas, ibi jus. Considera-se que o direito e as regras, por natureza, constituem
limitacBes socialmente construidas e que fazem parte inerente da constituicdo social. Da
mesma forma, surgem as contramedidas, cujo objetivo € lidar com as quebras de determinada
regra (ONUF, 1989). Normalmente também se invoca o principio da necessidade. As quebras
da norma requerem uma medida compensatoria ou corretiva (ALEXY, 2009; BARAK, 2010;
FRANCK, 2008; MAY, 2008) cujo objetivo pode ser a restituicdo ou compensagdo, por
exemplo, mas, ultimamente, a inibicdo de acdes semelhantes (ONUF, 1989). De acordo com
Onuf (1989), mesmo as medidas reaciondrias sdo pautadas ou orientadas por regras, delas
dependentes. As medidas repressoras, assim, sdo invocadas de acordo com a necessidade de
se tratar de determinado prejuizo a um ator por outro. l.e., direitos dos atores podem ser
restringidos com base na necessidade de medidas corretivas. Embarcacbes gozam da
liberdade de navegacdo. Entretanto, essa pode ser restrita caso um estado ribeirinho tenha
motivos suficientes para crer que, a titulo de exemplo, a embarcacéo realize pesca ilegal, ndo-
declarada e ndo-regulamentada (IUU, da sigla em inglés para ilegal, unreported and
unregulated). A embarcacdo apreendida, de acordo com a Convencao da ONU sobre o Direito
do Mar, pode ser liberada mediante o pagamento de uma fianga (art. 73, vide infra).
Estabelece-se, portanto, na Convencdo de 1982, regras que ditam como proceder nos casos
em que é necessario restringir a liberdade de navegacdo por uma quebra especifica de um
direito — no caso, a soberania exclusiva sobre 0s recursos vivos da zona econdmica exclusiva.

A razoabilidade se refere, eminentemente, aos limites do cerceamento de
determinado direito no &mbito de uma reacdo a quebra de uma norma.

A razoabilidade possui acepcdo ampla. N&o é tangivel ao evocar a equidade entre o
geral e individual, a pessoa e o coletivo, além da razdo. Avila (2007, p. 105) apresenta trés
significados distintos para a razoabilidade:

First of all, reasonableness is used as a guideline that requires general norms to be
related with individualities in real cases, either showing from which perspective the
norm should be applied or indicating in which situation the individual case is so

specific it does not conform to the general norm. Secondly, reasonableness is used
as a guideline that requires legal norms to be related to the world they refer, either
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by demanding an empirical and appropriate support to any legal act or by
demanding a congruent relation between the adopted measure and the purpose it
expects to accomplish. Thirdly, reasonableness is used as a guideline that requires a
relation of equivalence between two magnitudes.

De acordo com esse conceito de razoabilidade, entende-se porque Estados tiveram
dificuldade de aceitar a imposicdo do uso de préaticos, pela Australia, para navegacdo pelo
Estreito de Torres, que sera abordada na secdo 3.4.3. Considerando as circunstancias do
instrumento da navegabilidade pelos Estreitos, a congruéncia com outros paises e as
implicacdes para as pessoas juridicas em termos de custos, um numero consideravel de paises
se posicionou contra a medida australiana. Da mesma forma, a consideracdo do Tribunal
Internacional para o Direito do Mar sobre as fiancas e garantias impostas aos casos analisados
no capitulo seguinte levam em consideracao as especificidades dos casos e a jurisprudéncia do
Tribunal, sempre citada nas decisGes subsequentes ao caso do Camouco. No Arctic Sunrise,
por exemplo, € possivel evocar o principio da razoabilidade considerando as circunstancias
especificas em que se deu o incidente e a pena provisoriamente imposta pela Russia — priséo,
que ndo era razoavel ou proporcional a ocorréncia.

A razoabilidade, portanto, é essencial para a consideracdo de medidas tomadas em
reacdo a quebra de uma norma. Entretanto, pode ser que um dos dois seja mais
frequentemente citado em determinado contexto. Rabelo (2007) afirma que o principio da
razoabilidade possui significado mais amplo e, portanto, sendo mais utilizado nos sistemas
juridicos de certos paises (Estados Unidos, Italia, Reino Unido, por exemplo). Na Convencao
da ONU sobre o Direito do Mar a razoabilidade aparece 49 vezes como principio. Percebe-se,
portanto, que, a luz dessa Convencao, a razoabilidade é evocada para disciplinar as restricdes
de direitos, embora ndo o seja em detrimento da proporcionalidade, uma vez que em muitos
casos aparece também correlata & proporcionalidade.**

Nas relacBes internacionais, tal como mencionado no capitulo anterior, o direito
internacional tem como objetivo garantir previsibilidade e ordem, equilibrio de poder e
isonomia entre 0s atores, a0 mesmo tempo em que preserva os direitos humanos — principio,
aqui, chamado de rule of law. Direitos humanos ndo foram incluidos na defini¢éo ao acaso. Se
relacionam a outro principio: da humanidade, que, segundo Cancado Trindade (2013),
permeiam todo o corpus juris do direito internacional.

A razoabilidade é fundamental para a compreenséo e aplicacdo do principio de rule

of law porque esta, além do componente pétreo de direitos humanos, relacionados aos outros

4 Ver, por exemplo, art. 73.
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constantes na defini¢do. Tal como se observa na Convengédo da ONU sobre o Direito do Mar,
a razoabilidade permeia o direito internacional no espectro aqui analisado. Também se
relaciona com a restricdo ao poder arbitrario na medida em que a san¢ao imposta visa corrigir
acOes unilaterais ou a prevaléncia de um ator gerada por meio da contravencdo ou quebra
normativa. Ou seja, um pais cuja zona econdmica exclusiva foi violada por embarcacgéo de um
terceiro teve sua soberania sobre os recursos vivos daquele espaco violado. Ha uma
contestacdo, a qual se deve responder. Entretanto, a razoabilidade na resposta que se da a essa
quebra deve respeitar os direitos das pessoas envolvidas, tais como tripulacbes que podem ser
indevidamente presas — motivo pelo qual a delegacdo do México, nas discussdes apresentadas
no item 3.4.3, insta paises a respeitar esses direitos. Sendo assim, deve-se ter o cuidado para
gue a sancdo imposta ndo represente uma concessao indevida de poder, ou seja, ha o poder
limitado de san¢do. Esse poder limitado da sancdo, pautado na razoabilidade, como prescrito
na Convencéo de 1982, sugere a manutencéo de determinada ordem naquele espago maritimo.
Também apela a previsibilidade de duas formas. Uma delas é a san¢do como elemento
inibidor de acfes desafiadoras semelhantes. A outra diz respeito ao padrdo da sancédo
estabelecida — o limite razodvel a sancdo também sinaliza a congruéncia de sancdes
futuramente adotadas.

Consideracgdes sobre isonomia nas situagdes aqui analisadas imp6em desafio ao se
apresentarem de forma indireta. Estdo, necessariamente, ligadas aos trés tipos existentes de
jurisdicdo (legislativa, adjudicativa, executiva). No ambito legislativo, identifica-se, no
exemplo do paragrafo anterior, uma adaptabilidade do artigo 110* da Convencéo de 1982,
que trata das restricdes a navegacgdo e compensacdes, as circunstancias especificas ao invocar
0 uso da palavra razoavel. Entretanto, a razoabilidade também exige, de acordo com Avila
(2007) uma relacdo de equivaléncia nas magnitudes. Assim, pode-se relacionar o principio a
isonomia, que € ausente nesse exemplo da violagdo da ZEE. Se, por um lado, hd a
preocupacdo com a compensacdo as embarcacdes, tal como relaciona o artigo 110 da
Convencdo da ONU sobre o Direito do Mar, ndo se faz referéncia a outra dimenséo
importante que possa ter direitos violados: o individuo. Diferentemente, o ambito adjudicativo
diz respeito ao devido processo, salvaguardado no artigo 14 do Pacto sobre Direitos Civis e
Politicos. Aqui, um exemplo seria a razoabilidade de prazos: no caso do M/V Virginia G,
abordado no capitulo seguinte, prazos estabelecidos para certas decisfes relativas a

embarcagdo ocorreram de forma rdpida em Guiné Bissau (venda do combustivel), mas a

5 A secdo seguinte entrar4 em maior detalhe sobre as disposicdes do art. 110.
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liberacdo da tripulacdo demorou demasiadamente. A razoabilidade, portanto, possui aplicacdo
distinta, afetando o principio da isonomia. O mesmo poderia ser dito com relacdo as
concessdes de compensaces distintas a tripulacdo, embarcacdo e pessoa juridica no caso do
M/V Saiga (1 e 2). J& 0o ambito executivo também pode seguir esse mesmo exemplo, uma vez
que a Convencdo de 1982 ndo considera a prisdo como medida razoavel. Se, por um lado, a
embarcacdo pode permanecer apreendida, o artigo 73 é claro com relagdo a prisdo da
tripulacdo, em tese garantindo isonomia. A maioria dos casos analisados no capitulo seguinte,
entretanto, ndo segue esse raciocinio.

Percebe-se, também, como direitos humanos permeia todas as consideracdes, acima,
sobre a aplicacdo da razoabilidade no a@mbito da Convencdo. Seu respeito previne o
cerceamento excessivo de direitos nas sancdes, assegura a isonomia e, também, cerceia o
poder arbitrario ao impedir seu acimulo excessivo. Por conseguinte, ordem e previsibilidade
recebem os impactos positivos dessa dindmica de san¢Oes razoaveis. Nao sé direitos humanos
sdo relacionados no respeito a esses limites, mas também o direito dos outros atores
envolvidos. Um exemplo é a constante demanda de Estados caribenhos, apresentada na se¢édo
3.4.3, de restringir a navegacdo de embarcacbes com substancias nucleares e nocivas. O
importante da consideracdo de rule of law e, por conseguinte, permeando a andlise desse e do
préximo capitulo, € a nogdo de que direitos podem — e, em algumas situacdes, devem — ser

cerceados, dentro de certos limites.

3.2 Liberdade de navegacao e rule of law

3.2.1  Aliberdade de navegagdo na Convencao da ONU sobre o Direito do Mar

Trés tendéncias sobre a liberdade de navegacdo sdo observadas ao longo da histdria,
de acordo com Steinberg (2001). Na primeira, o oceano era tido como um territério alheio a
sociedade. Na segunda, do outro lado do espectro, estd a concepcdo do oceano como parte
integral do territério. Em paralelo a essas duas formas de relacionamento surgiu uma altima,
que é o uso compartilhado dos oceanos com um grau administracdo (stewardship) sobre ele.
Essas concepgdes sobre 0s oceanos como territdrio, ndo-territério ou parcialmente territorio
permearam as discussdes politico-juridica dos oceanos, sendo também observadas na
Convencédo da ONU sobre o Direito do Mar.

Historicamente, Grotius (1609) foi o defensor dos oceanos como nao-territorio,
sendo considerado, também, res communis (ALBUQUERQUE MELLO, 2001). Por outro
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lado, o inglés John Selden e, ainda, o portugués Serafim de Freitas, figuram como o0s
defensores da territorializacdo dos oceanos e, consequentemente, considerar 0s oceanos como
passivel de posse por um Estado (BRITO VIEIRA, 2003; FEENSTRA, VERVLIET, 2009).
Embora ndo haja um defensor especifico, Steinberg (2001) argumenta que Grotius influenciou
significativamente o desenvolvimento de alternativas administraveis dos oceanos. Aqui, a
primeira e segunda vertentes, respectivamente, serdo denominadas mare liberum e mare
clausum, de acordo com o nome das obras dos autores (Grotius e Selden) que as
influenciaram. A vertente administravel, por sua vez, sera denominada mare dispensatorium.

As trés correntes de territorializacdo podem ser encontradas na Convengao, como ja
afirmado acima. Isso representa um equilibrio atingido com muita cautela pelos Estados
Membros da ONU durante as negociacGes da Il Conferéncia sobre o Direito do Mar
(Montego Bay), que contrap6s Estados favoraveis ao mare liberum, mare clausum e, também,
mare dispensatorium (GUYLFOYLE, 2009; HARRISON, 2011; ROTHWELL, STEPHENS,
2001; STEINBERG, 2001). A secdo 3.4, abaixo, também evidencia como a questdo da
equidade e impedimento ao acimulo de poder ou recursos de por¢des dos oceanos foi e, até
hoje, é considerada nas discussdes sobre o direito do mar.

Considerar 0 oceano como territorio ou ndo tem impactos diretos sobre a liberdade
de navegacdo. A forma como cada uma esta presente na Convencdo de 1982 reflete
consideracdes sobre o direito de navegacdo nas distintas zonas maritimas — a saber, 0 mar
territorial, zona contigua, zona econdmica exclusiva e alto-mar.

O mar territorial, espelhando o conceito de mare clausum, € regido pelos artigos 2 a
32 da Convencéo de 1982, e constitui territdrio integral do Estado costeiro, estendendo-se até
12 milhas nauticas'® das linhas de base da costa.'” Embarcacdes de outros Estados possuem o
direito a navegacdo pelo mar territorial de um Estado costeiro, assegurada no artigo 17, desde
gue seja exclusivamente para passagem por essa zona, denominando essa acdo,
consequentemente, de passagem inocente. A passagem inocente € ininterrupta e se destina
unicamente a fins de transito. Por via de regra, em conformidade com a Parte 11 da Convencéo
da ONU sobre o Direito do Mar, todas as atividades no mar territorial devem ser autorizadas
pelo Estado costeiro — mesmo a passagem inocente. Configura-se, assim, o dominio pleno do

Estado costeiro sobre agquele espaco, ou seja, territorio.

6 Uma milha nautica equivale a 1.852 metros. N&o h4 convencéo internacional para a abreviatura ou simbolo
desta medida. Neste trabalho sera utilizada como “mn”.

" Linhas de base sd0 os pontos, na costa, a partir dos quais se tracam as distancias das zonas maritimas.
Extens@es das zonas séo sempre contadas a partir das linhas de base.
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Estreitos utilizados para a navegacéo, tais como Bdsforos e Dardanelos, Gibraltar,
Johor ou Torres, também tém mencdo especial na Convengdo. O artigo 38, da Parte IlI,
garante o direito ao transito através de estreitos utilizados para a navegacao internacional.
Também estabelece uma série de direitos e deveres tanto de Estados costeiros como de outros
para assegurar a segurancga navegacional e diminuir a polui¢do nessas aguas. Os estreitos aos
quais se refere a Parte Il da Convencdo da ONU sobre o Direito do Mar sdo aqueles
localizados no mar territorial de um ou mais Estados,*® aplicando-se, assim, as demais
disposicdes daquela zona maritima sobre, por exemplo, a passagem inocente. A liberdade de
navegacdo nos estreitos obedece, portanto, a no¢do de mare clausum, embora as posi¢oes
estratégicas em que se encontram garantam maiores deveres do Estado costeiro de assegurar a
navegabilidade.

A zona contigua se estende até 24mn contadas a partir das linhas de base, ou seja,
12mn adicionais desde o fim do mar territorial. Sua natureza juridica esta contida na mesma
parte em que a Convencéo trata do mar territorial. Entretanto, o artigo 33, que a define, ndo a
caracteriza como territério de jure. Trata-se de uma zona de transicdo, onde o Estado ndo
possui pleno controle mas pode exercer funcdes de fiscalizacdo visando prevenir infragdes em
seu territorio ou executar san¢des nele identificadas. Guilfoyle (2009) ressalta que o artigo 33
ndo menciona o termo soberania, mas sim fiscalizagdo, prevengédo e sangdo. Sendo assim, a
priori, a liberdade de navegacdo, segundo aquele autor, é assegurada, na zona contigua, desde
que a atividade da embarcacdo ndo possa trazer ou tenha trazido consequéncias negativas no
mar territorial do Estado costeiro.

Criacdo inédita da Convencgdo, a zona econdmica exclusiva (ZEE) figura na
Convencao de 1982 como se estendendo até 200mn, contadas a partir das linhas de base.
Nesta zona, o Estado possui direitos econdémicos exclusivos sobre os recursos vivos do
volume de agua, desde a superficie até o leito oceénico (art. 56). O estado ribeirinho também
possui direitos de regulacdo e fiscalizacdo na zona econémica exclusiva, a fim de proteger os
recursos vivos e ndo-vivos, em conformidade com o artigo 73. Esse artigo é de fundamental
importancia para os casos relatados no proximo capitulo, uma vez que estabelece o poder de
fiscalizacdo e abordagem de embarcacfes. No regime da ZEE, entretanto, também ¢ feita
referéncia, no artigo 58, aos direitos de outros estados e suas embarcacgdes, vinculando-o ao
artigo 87, da parte referente ao alto mar. Esse artigo estabelece as liberdades dos Estados no

alto-mar, tais como navegacédo e sobrevoo, pesca e colocagdo de cabos submarinos, entre

8 Vide art. 36.
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outras. A liberdade de navegacdo, portanto, € plena e irrestrita na zona econdmica exclusiva,
salvo quando, ao Estado costeiro, for necessario empregar alguma medida de fiscalizag&o.
Constitui, assim, uma forma de mare dispensatorium, na qual direitos e deveres dos Estados
sdo administrados de forma equilibrada a garantir beneficios para Estados costeiros e
navegantes.

A Ultima zona maritima, o alto-mar, é aquela em que o direito de navegacdo é pleno,
ecoando o mare liberum de Grotius. O alto-mar €, aqui, referido como a Ultima zona maritima
no sentido de navegacdo, uma vez que a plataforma continental e a Area ndo se enquadram
nessa categoria — séo designacgdes de zonas do leito e subsolo marinho. Por definigéo (artigo
86 da Convencdo de 1982), o alto-mar se refere a todas as areas ndo cobertas pelo mar
territorial, zona contigua ou zona econémica exclusiva. Sendo assim, a partir do limite
externo da ZEE, ja se considera alto-mar — mesmo nos casos em que a plataforma continental
exceda 200mn. Ou seja, se um pais, por meio dos dispositivos da Convencdo da ONU sobre o
Direito do Mar, consegue a extensdo de sua plataforma continental até o limite de 350mn, as
150mn de agua acima da plataforma continental contadas a partir do limite da ZEE ja séo
consideradas alto-mar. O artigo 87, ao qual referéncia é feita na parte sobre a zona econémica
exclusiva, resume as liberdades de alto-mar, que deve ser destinado a usos pacificos e, no
artigo 90, fica resguardado o direito de navegacdo. A Parte VII também ressalta o Gnico tipo
de jurisdicdo passivel de exercicio nessa zona maritima, a saber, jurisdicdo nacional sobre

navios com o respectivo pavilh&o.

Tabela 1 — Zonas maritimas e correntes sobre navegacao

Mar territorial | Zona contigua ZEE Alto-mar
Corrente mare clausum mare clausum mare dispensatorium | mare liberum
Base (Convencéo) | Parte Il Parte 11 Parte V Parte VII
Extensdo 12mn 24mn 200mn >200mn
Navegacéo Restrita Controlada Livre Livre

Ressalta-se que as zonas maritimas aqui referidas também refletem elementos da
definicdo de rule of law elaborada no capitulo anterior. Disperso por todas as zonas, o direito

a liberdade de navegacdo e suas distintas correntes (vide Tabela 1 acima).

3.2.2  Restrigdes a liberdade de navegacao

A liberdade de navegacdo nao € absoluta, tampouco irrestrita. 1sso ocorre porque,
como ja foi dito, o principio de rule of law clama um equilibrio entre os direitos e deveres dos

distintos atores, bem como um equilibrio no uso compartilhado dos recursos maritimos e do
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préprio oceano como meio para acesso a recursos. Esse equilibrio existe para assegurar
direitos coletivos e impedir o acumulo excessivo de poder de um ator em detrimento dos
outros. Essa restricdo, assim como a manutencdo da ordem, sdo centrais nas discussdes sobre
restricdes legalmente previstas na Convencdo. Entretanto, deve-se ir além da Convencédo da
ONU sobre o Direito do Mar para falar de restricdes a liberdade de navegacdo. Isso ocorre
porque outros instrumentos internacionais a ela posteriores também tratam do tema, como a
Convencdo sobre Supressdo de Atos llicitos contra a Seguranca da Navegacdo Maritima
(Convencdo SAI) e Protocolos Adicionais a Convencgdo da ONU sobre o Crime Organizado
Transnacional (UNCTOC), por exemplo.

Em geral, as restrigdes previstas nos instrumentos internacionais preveem duas bases
distintas, sobre as quais os Estados costeiros podem atuar. Primeiramente, como sera
abordado nesta secdo, destacam-se motivos de seguranca, que incluem todas as possiveis
ameacas ao Estado costeiro. Exemplos incluem atividades ilicitas como o trafico de drogas,
comportamentos prejudiciais ao Estado ribeirinho e outras embarcagdes, ameaca a integridade
fisica desses atores, trafico de escravos e migrantes, bem como o terrorismo. O segundo tipo
de embasamento para restricGes a navegacdo é a preservacdo do meio-ambiente e dos recursos
Vivos ou ndo vivos que sdo de usufruto — até mesmo patrimonio cultural subaquatico, mesmo
que ndo seja considerado um recurso per se. Nessa questdo destaca-se, por exemplo, o despejo
de poluentes nos oceanos, transporte de materiais perigosos e quaisquer atividades que
possam representar risco ao meio-ambiente, incluindo a pesca ilegal. Portanto, nota-se, nesses
embasamentos, um zelo por dois dos elementos que constam no conceito de rule of law.
Trata-se de garantir um equilibrio entre o acesso a recursos, usufruto do oceano, res

communis, a0 mesmo tempo em que se busca manter a ordem.

3.2.2.1 Mar territorial
No mar territorial, somente a Convencdo da ONU sobre o Direito do Mar tem

aplicacdo no que diz respeito as restricdes da navegabilidade de embarcagdes. Os outros
instrumentos internacionais acima referidos se restringem as situacdes além do mar territorial,
0 que reforga, por exemplo, os argumentos sobre a aplicabilidade do principio de liberdade de
navegacao na zona contigua (GUILFOYLE, 2009; KRASKA, 2009).

O Estado ribeirinho possui plenos direitos de regulacdo no mar territorial. Por esse
motivo, a Convengéo, em sua Parte 1, permite que o Estado costeiro intervenha em situagdes
que Ihe possam ser relevantes. O artigo 25, por exemplo, resguarda o direito de intervencao

guando a passagem pelo mar territorial ndo se caracterizar como inocente. O artigo 27, ainda,
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permite o exercicio de jurisdicdo penal aléem daquela do Estado pavilhdo quando se detectar
uma atividade ilicita que possa trazer consequéncias negativas para o pais costeiro. A
Convencdo da ONU sobre o Direito do Mar evidencia a preocupagdo com a seguranca no
artigo 20, que exige que submarinos ou outros veiculos subaquéaticos naveguem na superficie,
com a bandeira do pavilhdo & mostra. Ou seja, qualquer uso do mar territorial por
embarcacOes que, porventura, levem as autoridades do Estado costeiro a crer que ndo seja
pacifico, no escopo da Convencéo, constituem base para a intervencao e restricao a liberdade
de navegacao.

Ainda que n&o se trate, diretamente, de uma restrigdo strictu sensu, o Estado costeiro
possui, também, o direito de determinar regras de separacdo entre navios, a fim de garantir a
navegabilidade e seguranca dentro do mar territorial (artigo 22). Isso se aplica, também, aos
estreitos utilizados para a navegacdo internacional (artigo 41). Embora nédo se trate de uma
restricdo, muitos Estados consideram que as medidas a serem adotadas devem ser minimas, a
fim de evitar maiores transtornos para as embarcacoes, tal como foi discutido em diversas
instancias na Assembleia Geral (vide pagina 71) e também esteve presente nos relatorios do
Secretario-Geral (pagina 64, abaixo). Os esquemas de separacdo constituem elemento
essencial da navegabilidade, tanto no setor aéreo, por meio das respectivas convencdes da
Organizacdo Internacional de Aviagdo Civil (OACI), como nos oceanos. A diferenca,
entretanto, € que, no caso dos oceanos, qualquer medida impeditiva a navegacdo é sempre
tratada com divergéncias, o que € visto na sec¢do 3.3.3, abaixo.

No que diz respeito, entretanto, a protecdo ao meio-ambiente, a Convencdo de 1982
exige uma interpretacdo mais ampla no que diz respeito a liberdade de navegacdo. O artigo
23, por exemplo, dentro da parte do mar territorial, ndo faz referéncia a qualquer restricdo a
liberdade de navegacdo nessa zona quando se transporta material radioativo ou toxico. O
mesmo ocorre com 0 artigo 216, que aborda as medidas cabiveis para preservacdo do meio-
ambiente. Entretanto, os artigos 210 e 211 dao liberdade aos Estados para que possam tomar
medidas cabiveis para a preservacdo do meio marinho, inclusive no que diz respeito a pesca.

Entende-se, portanto, que no mar territorial os Estados possuem amplos poderes para
restringir a liberdade de navegacdo nessas circunstancias. 1sso se deve, também, ao fato de
que a legislacdo penal do Estado costeiro & plenamente aplicavel no mar territorial. A
Convencéo de 1982, com essa designacdo mare clausum, deixa claro que, no mar territorial, o
principal interesse ¢é a protecdo do Estado ribeirinho. H4 um desequilibrio que, a priori, destoa
desse elemento constitutivo da definigéo de rule of law. Entretanto, deve-se considerar que a

salvaguarda do mar territorial constitui um reforco a nocdo de que o poder arbitrario deve ser
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restrito para evitar que embarcacfes dos mais diferentes pavilhGes realizem agbes sem
considerar os direitos dos Estados ribeirinhos. Trata-se de uma zona onde o Estado ribeirinho

possa exercer plenamente seus direitos territoriais.

3.2.2.2 Zona contigua e zona econdmica exclusiva
Diferentemente do mar territorial, na zona contigua e zona econdmica exclusiva séo

aplicaveis outros instrumentos internacionais, tais como a Convencdo SAI ou os protocolos
adicionais a UNCTOC. Entretanto, majoritariamente, depende-se da Convencdo da ONU
sobre o Direito do Mar para determinar os poderes de abordagem de embarcacdes estrangeiras
e restricdes a liberdade de navegacdo nessas zonas. Tratados estabelecidos apos a Convencéo
da ONU de 1982, tais como a Convencdo de Viena de 1988," sobre trafico de drogas,
espelham certas disposi¢fes da Convencdo sobre o Direito do Mar, fazendo restrigdes mais
especificas. O trafico de drogas ndo estava previsto como fundamentacdo para restricdes na
Convencao de 1982, sendo isso consagrado somente depois na Convencéo de 1988.

O Protocolo Adicional a Convencdo da ONU contra o Crime Organizado
Transnacional, contra o Contrabando de Migrantes por Terra, Mar e Ar (Protocolo de
Contrabando de Migrantes) também se baseou, majoritariamente, na Convencdo da ONU
sobre o Direito do Mar. Isso se mostra tanto pelas autorizacdes que se ddo a busca, apreensdo
e restricdo de liberdade de navegacdo — em conformidade com clausulas semelhantes da
Convencao de 1982 — como pela linguagem utilizada. Um exemplo € o respeito a soberania
do Estado pavilh&o, quanto as consequéncias para restricées infundadas (artigo 9).%°

No que diz respeito a zona contigua, a Convencdo de 1982 ¢ clara, por meio do
artigo 33, ao afirmar que nela podem ser fiscalizadas as infracdes que se possam executar no
mar territorial ou nele tenham sido impetradas. A Convencdo SAI, por sua vez, se aplica a
partir do limite externo do mar territorial (art. 4°), abarcando, também, a zona contigua. O
artigo 3°, por sua vez, informa os crimes de que trata a Convencdo SAIl — essencialmente
crimes contra o patrimoénio, seguranca de pessoas e Estados. Nao é objetivo dessa Convencéo
tratar de crimes ambientais; o proprio nome do instrumento internacional limita seu escopo a
seguranca da navegagdo nos oceanos.

Tanto a zona contigua como a ZEE constituem, para efeitos de navegacdo, parte do
alto-mar (GUILFOYLE, 2009). Portanto, salvo as disposi¢cbes mencionadas no paragrafo

anterior, a zona contigua ndo deve ser usada para restricdes a navegacdo. A ZEE, por outro

9 Convencéo Contra o Tréafico llicito de Entorpecentes e Substancias Psicotropicas, 1988.
20 A secdo 3.2.2.4 abordara elementos de compensagdo quando intervencdes se mostram infundadas.
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lado, como limita a soberania aos recursos vivos, s admite o cerceamento da liberdade de
navegacdo quando haja uma ameaga a esses recursos. Essas restricOes estdo detalhadas no
artigo 73 da Convencédo de 1982. Os recursos vivos localizados na zona contigua também
fazem parte desse conjunto de restricbes, uma vez que essa zona também esta inclusa na
largura de até 200mn a partir das linhas de base que caracteriza a ZEE.

A zona contigua, nesse contexto, pode ser considerada como uma zona de transic&o.
Considerando, tal como constante na secdo 3.2.1, que as restricGes a liberdade de navegacéo
sdo maiores que no regime da zona econdmica exclusiva, considera-se que a zona contigua
ainda é representativa do mare clausum. J& a ZEE foi considerada como dispensatorium pelo
fato de que seu objetivo é, primordialmente, o de salvaguardar os recursos vivos ao Estado
costeiro, enquanto preserva outros direitos de terceiros.

O artigo 73, que regula acdes de fiscalizacdo na ZEE, permite compreender a forma
como o conceito de rule of law é aplicado no tema aqui analisado. Também deve ser lido em
conjunto com o artigo 58. Suas respectivas redagdes sao (grifos meus):

Articulo 58
Derechos y deberes de otros Estados en la zona econémica exclusiva

1. 1. En la zona econdémica exclusiva, todos los Estados, sean riberefios o sin
litoral, gozan, con sujecién a las disposiciones pertinentes de esta Convencion,
de las libertades de navegacion y sobrevuelo y de tendido de cables y tuberias
submarinos a que se refiere el articulo 87, y de otros usos del mar
internacionalmente legitimos relacionados con dichas libertades...

[]

3. 3. Enel ejercicio de sus derechos y en el cumplimiento de sus deberes en la
zona econdmica exclusiva en virtud de esta Convencion, los Estados tendran
debidamente en cuenta los derechos y deberes del Estado riberefio y cumpliran
las leyes y reglamentos dictados por el Estado riberefio de conformidad con las
disposiciones de esta Convencidn y otras normas de derecho internacional en la
medida en que no sean incompatibles con esta Parte.

N

Articulo 73
Ejecucién de leyes y reglamentos del Estado riberefio

1. EIl Estado riberefio, en el ejercicio de sus derechos de soberania [...], podra
tomar las medidas que sean necesarias para garantizar el cumplimiento de las
leyes y reglamentos dictados de conformidad con esta Convencion, incluidas la
visita, la inspeccion, el apresamiento y la iniciacion de procedimientos
judiciales.

2. Los buques apresados y sus tripulaciones seran liberados con prontitud, previa
constitucion de una fianza razonable u otra garantia.

3. Las sanciones establecidas por el Estado riberefio por violaciones de las leyes y
los reglamentos de pesca en la zona econdmica exclusiva no podran incluir
penas privativas de libertad, salvo acuerdo en contrario entre los Estados
interesados, ni ninguna otra forma de castigo corporal.

4. En los casos de apresamiento o retencion de buques extranjeros, el Estado
riberefio notificard con prontitud al Estado del pabellén, por los conductos
apropiados, las medidas tomadas y cualesquiera sanciones impuestas
subsiguientemente.
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Os termos grifados no artigo 73 demonstram, primeiramente, procedimentos a serem
adotados, o que remete a previsibilidade e ordem. Constituem regras instrutivas, tal como
concebidas por Onuf (1989), e cujo objetivo é estabelecer um padrdo de conduta. Também se
percebe como se pauta na razoabilidade, explicitamente no item 2 e, implicitamente, no 4°
(“con prontitud”).?* Se, por um lado, pode-se argumentar que a determinacdo de que as
apreensdes e processos judiciais da tripulagdo ndo sejam realizados em ambito penal, por
outro faz-se uma reserva a acordos entre Estados que possam mudar essa disposicdo. A
isonomia, portanto, se fragiliza nesse artigo e, por conseguinte, também afeta o equilibrio de

poder ao priorizar o Estado.

3.2.2.3 Alto-mar
O alto mar é o altimo resquicio da doutrina mare liberum no direito do mar. Deve-se

notar, entretanto, que ndo constitui mare liberum em sentido literal de liberdades irrestritas de
navegacdo. De fato, 0s recursos vivos sao de usufruto comum da humanidade, assim como a
liberdade de navegacéo, salvaguardada no artigo 87 (grifos meus):

Articulo 87
Libertad de la alta mar

1. La alta mar esta abierta a todos los Estados, sean riberefios o sin litoral. La
libertad de la alta mar se ejercera en las condiciones fijadas por esta Convencion
y por las otras normas de derecho internacional. Comprenderd, entre otras, para
los Estados riberefios y los Estados sin litoral:

a. Lalibertad de navegacion;

b. Lalibertad de sobrevuelo [...]

e. La libertad de pesca, con sujecion a las condiciones establecidas en la
seccion 2 [...]

2. Estas libertades serén ejercidas por todos los Estados teniendo debidamente en
cuenta los intereses de otros Estados en su ejercicio de la libertad de la alta
mar, asi como los derechos previstos en esta Convencién con respecto a las
actividades en la Zona.

As consideracdes sobre todos os estados no paragrafo segundo apontam para uma
isonomia de jure entre os Estados, ressaltando-se, também, a preocupacdo em salvaguardar os
direitos de Estados sem litoral. Por outro lado, o paragrafo segundo aborda o equilibrio que
deve existir entre os Estados. Pode-se inferir que os representantes na 11 Conferéncia da ONU
sobre o Direito do Mar tinham a intencdo de evitar que houvesse acimulo de poder para
realizar determinadas acOes, preferindo, no alto mar, aludir cerceamento do poder arbitrério.
Esse artigo € um claro exemplo de regra de comprometimento, tal como classificada por Onuf

(1989), na medida em que estabelece um objetivo maior com o qual os Estados pactuam. N&o

21 No préximo capitulo, em mais de um caso a questdo da razoabilidade temporal da notificagdo é clamada.
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estabelece uma relagdo direta entre ordem e previsibilidade, sendo esses componentes da
definicdo de rule of law mais presentes no artigo 110, que define as circunstancias nas quais
se é possivel restringir a liberdade de navegacédo dos barcos em alto mar.

O artigo 110 da Convencéo de 1982, diferentemente do artigo 87, tem a preocupacgéo
de definir, claramente, o que pode ser considerado como fundamento para a restricdo da
liberdade de navegacdo no alto mar. Sdo consideradas justificativas a pirataria, trafico de
escravos, realizacdo de transmissdes ndo-autorizadas, falta de nacionalidade ou possuir a
nacionalidade da embarcacdo militar que realiza a apreensdo. Prevalece, nessa lista exaustiva
do artigo 110, uma preocupagdo com a seguranca dos Estados, embora se reconheca, tal como
a secdo 3.4.3 mostrara, uma preocupacdo com os efeitos da pirataria sobre tripulacdo e
passageiros de embarcacdes comerciais ou de lazer. A constancia do trafico de escravos
também constitui uma preocupacdo voltada aos direitos humanos, a saber o direito a liberdade
e dignidade humana. Portanto, apesar de a liberdade de navegacdo no alto mar ter
fundamentos na seguranca, também se observa uma transversalidade de direitos humanos.
Mesmo assim, a redacdo da Convencado ainda deixa a desejar com relacdo a isonomia entre
Estados e outros atores nas relacdes internacionais, assim como o fazem varios instrumentos
internacionais.

Com o surgimento de novas tipologias para crimes relacionados ao transporte de
pessoas — trafico de pessoas e contrabando de migrantes® —, surgem questionamentos sobre a
intervencdo em alto mar com a finalidade de interromper esses crimes (KLEIN, 2004). O
contrabando de migrantes possui disposicdes especificas em seu Protocolo Adicional a
Convencao de Palermo, tal como abordado acima. Ja o caso de trafico de pessoas ndo é tdo
claro, uma vez que esse instrumento ndo faz referéncia especifica aos meios (terrestre,
maritimo, aéreo) do trafico de pessoas. O Escritdrio das Nag¢bes Unidas sobre Drogas e Crime
(UNODC) reconhece a ligagdo entre trafico de pessoas e a escraviddo,” o que permitiria, a
priori, justificar agdes de interdicdo em alto mar com base no artigo 110. Guilfoyle (2009)
segue essa linha, citando, também, o Estatuto de Roma e a Convencao Suplementar sobre a

Abolicdo da Escraviddo.* Apesar de que, como mostra um estudo do UNODC (2011), existe

22" De acordo com os protocolos adicionais & Convencdo das Nacdes Unidas contra a Delinquéncia Organizada

Transnacional (Convencdo de Palermo), essas duas tipologias se diferenciam pela continuidade ou ndo da
exploragdo. Enquanto no tréfico de pessoas a vitima é transportada até certo local e, 14, continuamente
explorada em ambito sexual, laboral ou para remogdo de 6rgéos, o contrabando de migrantes se caracteriza
pela exploragdo econdmica, geralmente impondo risco a vitima, transportando-a até determinado local, em
cuja chegada cessa a relacdo de exploracao entre contrabandista e vitima.
http://www.unodc.org/unodc/en/human-trafficking/what-is-human-trafficking.html?ref=menuside, acesso em
6 jun 2015.

Artigos 7(2)(c) e 1°, respectivamente.

23
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incidéncia de trafico de pessoas em embarcacfes pesqueiras e, possivelmente, em outros
ambitos do comércio maritimo, ndo existem evidéncias da fundamentacdo correlacionada do
trafico de pessoas com a escraviddo para interceptar embarcacdes no alto mar, em
conformidade com o artigo 110 da Convencdo da ONU sobre o Direito do Mar.

O artigo 110 da Convengdo, portanto, faz referéncia indireta & manutencéo da ordem
e suas prescrigdes o relacionam a previsibilidade. Também se ressalta um elemento
transversal, embora implicito, de direitos humanos, ficando a isonomia entre os diferentes
atores prejudicada em favor da preponderancia do Estado, tal como é usual no direito
internacional publico (CANCADO TRINDADE, 2013).

3.2.2.4 Restri¢Bes infundadas e compensacao
A Convenc¢do da ONU sobre o Direito do Mar também traz regras que lidam com

acOes injustificadas com base em suas prescri¢es sobre restricdes a liberdade de navegacéo.
O paragrafo terceiro do artigo 110 afirma que “Si las sospechas no resultan fundadas, y
siempre que el buque visitado no haya cometido ningun acto que las justifique, dicho buque
serd indemnizado por todo perjuicio o dafio sufrido” (grifo meu). Disposi¢fes semelhantes
sdo encontradas na Convencdo de Viena de 1988 e no Protocolo sobre Contrabando de
Migrantes, o que, segundo Wendel (2007) evidencia a forma como foram influenciados pela
Convencéo de 1982.

No que diz respeito a liberdade de navegacédo, o artigo 110, paréagrafo terceiro, é a
Unica disposicdo da Convencdo da ONU sobre o Direito do Mar que diz respeito a
compensacdo em caso de acdo restritiva infundada. Com relagdo as implicagbes para o
conceito aqui abordado, de rule of law, devem ser feitas trés observacdes. Primeiramente, a
existéncia de prescricdo sobre compensacdo é importante para impedir abusos de poder,
reforcando o cerceamento ao poder arbitrario nas relacfes internacionais. A isso se soma,
também, o carater prescritivo e, consequentemente, alusivo a previsibilidade dos resultados de
um abuso de poder, o que também se reflete na manutencdo da ordem.

Por dltimo, cabe considerar a falta de isonomia. O objeto da compensacdo € a
embarcacéo, e ndo as pessoas gque nela se encontram. Por isso, entende-se a pessoa juridica a
qual pertence determinado barco. Entretanto, as decisdes do ITLOS sobre compensagéo,
seguindo a sistematica utilizada pela Corte Internacional de Justica (WENDEL, 2007),
determinam o pagamento de compensacao de um Estado a outro, indicado o beneficiario final
— pessoa juridica (por prejuizos), reparos na embarcagdo ou individuos (por danos sofridos),

por exemplo. O caso do M/V Saiga se destaca por ter sido 0 que gerou essa sistematica de
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compensacao, e serd abordado em maior detalhe no proximo capitulo. O importante é ressaltar
que, mesmo que o artigo 110(3) possua uma aparente restricdo sobre reparagdo as
embarcacdes, o Tribunal entendeu que os individuos também tém esse direito, uma vez que
delas séo parte integral.

As disposicBes sobre reparacdo, portanto, espelham o cerne do espirito de rule of
law, uma vez que se pautam em seus elementos constituintes. Mesmo ndo tendo sido
inicialmente concebido em seu seio, direitos humanos foram entendidos pelo Tribunal
Internacional para o Direito do Mar como essenciais. O acesso a justica, entretanto,
permanece restrito aos Estados ou pessoas juridicas atuando com o consentimento de Estados

no Tribunal.

3.3 Direitos humanos em situacgdes de restricdo a liberdade de navegacao

No capitulo anterior, direitos humanos foram apresentados como inerentes e
transversais ao conceito de rule of law. No caso de restri¢des a liberdade de navegagdo, a fim
de prover uma anélise do ponto de vista desse conceito, aqui em questdo, faz-se necessario
abordar a relacdo do direito internacional dos direitos humanos com o direito do mar. Pode-se
dividir essa analise entre as normas que sao juridicamente vinculantes, tais como o Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, e aquelas que ndo possuem carater vinculante,
como principios e resoluc6es adotados pela Assembleia Geral da ONU. Exemplo desse Gltimo
caso sao os Principios e Diretrizes da ONU sobre o Acesso a Assisténcia Judicial nos
Sistemas de Justica Penal (A/RES/67/187).

O primeiro conjunto, de normas vinculantes, também constitui obrigacbes erga
omnes; isso se d& ndo somente pelo fato de que ha a vinculagdo juridica pela Convencao, mas
também — adotando a perspectiva de Tams (2005) um interesse coletivo na defesa dos direitos
basicos, objeto das convencbes de direitos humanos. No caso das normas ndo vinculantes que
serdo aqui elencadas — eminentemente principios ditados pela Assembleia Geral ou Conselho
Econdmico e Social (ECOSOC) da ONU - o raciocinio é distinto. Conforme afirma Cancado
Trindade (2014), ndo ha a conformacdo de vinculo juridico, tampouco expectativa de
seguimento por parte dos Estados Membros. Entretanto, deve-se salientar que as opinides e
resolucbes desses Orgdos apontam para a convergéncia em torno de opinio juris em
determinado tema. De acordo com esse autor (2014, p. 30), esses instrumentos “t€ém

contribuido para moldar o direito internacional costumeiro e para cristalizar, a longo prazo, 0s



55

principios gerais emergentes do direito internacional.” Principios, por sua vez, sdo levados em
consideracdo tanto nos julgamentos do Tribunal Internacional para o Direito do Mar, como
também sdo evocados por Estados Membros na Assembleia Geral, a exemplo da epigrafe do
capitulo seguinte, proferida pelo representante da Grécia na Assembleia Geral (vide secdo
3.4.3). Deve-se ressaltar, inclusive, que muitas das disposi¢cdes de normas vinculantes, a
exemplo do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, devem ser lidas em conjunto
com declaracdes e principios publicados posteriormente pela Assembleia Geral da ONU, ou
seja, normas nao-vinculantes. Isso ocorre porque, apés a elaboracdo desse instrumento
vinculante, houve esforgos da Assembleia Geral de emitir documentos que detalham, em
principios e diretrizes, elementos constantes do Pacto, tal como abarcara a secédo 3.3.2.
Direitos humanos, portanto, complementam a analise feita anteriormente sobre as
admissibilidades de interdicdo maritima sob a perspectiva de rule of law. Isso se deve porque,
de acordo com a defini¢do aqui trabalhada, previsibilidade e ordem, isonomia e restrigdes ao
poder arbitrario perdem sentido quando direitos humanos sdo deixados de lado. Direitos
humanos, aléem da distribuicdo e proscricdo do poder absoluto, sdo centrais a nocao de rule of
law desde sua génese, assim como apresentado no capitulo anterior. A Convencao de Viena
sobre Direito dos Tratados, de 1969, deixa clara a nulidade de tratados que vao contra normas
jus cogens, mas isso nédo significa que direitos humanos impegcam a consecucdo de objetivos
finalisticos de instrumentos como a Convencdo da ONU sobre o Direito do Mar. Nao ha,
portanto, incompatibilidade entre direitos humanos e outras areas do direito internacional —
deve-se pensar nas respectivas areas como complementares para que rule of law seja a

perspectiva adotada.

3.3.1 Normas vinculantes: Pacto sobre Direitos Civis e Politicos

O principal instrumento sobre direitos humanos aplicavel a esfera de restricbes a
liberdade de navegacdo é o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (Pacto
Internacional). O artigo 14 do Pacto Internacional é particularmente relevante por dois
motivos. Primeiramente, acdes de interdicdo maritima necessariamente implicam alguma
consideragdo sobre tratamento judicial dos envolvidos. Nos casos de pirataria,
majoritariamente tratados na secdo 3.4, isso diz respeito ao tratamento dos acusados e
condenados por pirataria, bem como seus direitos ao devido processo legal. Nos casos
analisados no capitulo seguinte, entra em questdo o tratamento dos acusados por acbes

indevidas, sejam infragGes pesqueiras — que, em conformidade com o artigo 73 da Convencéo
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de 1982, ndo deveriam ser tratadas em ambito penal — ou outras violagdes que acarretem agéo
judicial sobre os atores envolvidos (individuos, pessoas juridicas, organiza¢cdes né&o-
governamentais — ONGS).

Em segundo lugar, é importante ressaltar o papel do artigo 14 do Pacto Internacional
e, por conseguinte, do devido processo, nas discussdes sobre rule of law. Por um lado, os
suspeitos de infragdo podem representar uma ruptura de rule of law; sua quebra do direito
também pode ser uma ameaca ao poder de determinado ator (o Estado, por exemplo), certas
pessoas (pirataria) ou, até, uma coletividade — considerando a pesca ilegal, ndo-declarada e
ndo-regulamentada e o direito coletivo a alimentacdo e necessidade de sustentabilidade das
espécies. Gera-se, assim, a necessidade de levar os representantes da ameaca a um devido
processo, que determinaré sua culpabilidade e, por consequéncia, aplicacdo de sanc¢des. Por
outro lado, encontra-se a necessidade de coibir o0 abuso do poder por parte das autoridades que
aplicam as sancgdes e realizam a gestdo dos processos. Esse ultimo é o prdprio propésito do
artigo 14 do Pacto Internacional e acompanha a construcdo dessa nocdo de rule of law, tal
como o capitulo anterior abordou.

A partir do Pacto Internacional surgiram outros instrumentos interacionais, também
em ambito regional, que espelham as disposicGes do artigo 14, tais como as Convencoes
Africana, Interamericana e Europeia de Direitos Humanos. A assimilacdo de disposicOes
sobre o devido processo em acdes judiciais reforca a concordancia em torno da
imperatividade de se coibir o poder absoluto — mesmo a autoridade deve dar garantias
minimas, inclusive para evitar que pessoas inocentes sejam prejudicadas por acdes de outros.

O primeiro paragrafo do artigo 14 ja evoca o principio da isonomia, ao reafirmar a
igualdade perante os tribunais. A aplicacdo dessa disposi¢do, como se vera no proximo
capitulo, se da de forma heterogénea, uma vez que individuos ndo possuem acesso direto a
tribunais internacionais. Outros atores ndo estatais — empresas, ONGs — também se encontram
na mesma situacdo, apesar de que podem obter a autorizacdo de Estados para conduzir os
procedimentos em sua parte. Mesmo assim, o Estado deve conceder essa autorizagédo, por
exemplo, para que se possa ingressar com uma agdo no Tribunal Internacional para o Direito
do Mar.”® Organismos internacionais podem submeter somente opinides consultivas para a
apreciacdo do ITLOS. A jurisprudéncia dessa corte reforca essa interpretacdo, com somente
disputas entre Estados, empresas atuando em seu prol ou opinides consultivas solicitadas por

organismos internacionais integrando as decisdes até hoje proferidas ou casos pendentes.

% Artigo 20, do Estatuto do Tribunal.
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Como mostrara a se¢do 3.4.2, entretanto, deve-se considerar como positivos os esfor¢os, no
ambito da Assembleia Geral da ONU, de criar um fundo com objetivo de garantir o acesso ao
Tribunal para os Estados menos favorecidos, uma vez que a0 menos a isonomia entre uma das
categorias de atores foi, dessa forma, incentivada.

A presuncdo de inocéncia deve ser lida em conjunto com o principio de in dubio pro
reo. Referendado no pardgrafo segundo do artigo 14, se refere ao dever do Estado de provar,
com tudo que lhe for disponivel, que determinada pessoa é culpada de ter cometido
determinado crime. Quando restar davida sobre a culpabilidade, as implicacbes devem ser
favoraveis ao réu. Conforme a secéo 2.1.1, isso foi uma evolucdo e constitui uma salvaguarda
contra a arbitrariedade que era comum em regimes ndo democraticos. No caso do Monte
Confurco, a ser examinado no proximo capitulo, observa-se que esse principio foi ignorado,
uma vez que que o Tribunal Internacional para o Direito do Mar estava deliberando sobre a
liberacdo da embarcacdo (acdo interpelada com base no artigo 292, vide pagina 87).

Dois tipos de acdo, contudo, sdo frequentemente abordadas em flagrante: pirataria e
contrabando de migrantes pelo mar. O contrabando de migrantes ganhou notoriedade tanto
nos relatorios do Secretario-Geral da ONU (secdo 3.4.1) quanto nas resolucfes da Assembleia
Geral (se¢do 3.4.4), além de ter sido frequentemente citado como um problema de
preocupacéo internacional por membros da Assembleia Geral (se¢do 3.4.3). Diferentemente
de acbes onde o objeto € interceptacdo de navios pesqueiros — nas quais ndo é possivel
determinar se, de fato, estes estavam realizando pesca em determinada zona — a pirataria e
contrabando de migrantes frequentemente se ddo com a prisdo dos envolvidos com 0s atos
ilicitos em curso. Mesmo que, tanto a Convencdo da ONU sobre o Direito do Mar e outros
instrumentos, como o Protocolo sobre Contrabando de Migrantes, disponham sobre a licitude
das restricGes a liberdade de navegacdo, cabe ressaltar que o tratamento das pessoas presas,
bem como o processo penal, devem seguir os padrfes internacionais sacramentados no Pacto
Internacional. Se, por um lado, o tratamento de piratas tem ganhado crescente sistematizacao
e adocdo de padrdes de conduta dos processos penais, como mostrara a se¢do 3.4.1, 0 mesmo
ndo ocorre no caso de perpetradores de contrabando de migrantes.

O direito a informagdo sobre as acdes cabiveis, acesso a aconselhamento e
acompanhamento em idioma da compreensdo do suspeito, acesso a assisténcia juridica e
julgamento sem demora, por exemplo, estdo previstos no artigo 14 e se aplicam as situacoes
de restricdo. Nos casos analisados no proximo capitulo, referentes a liberacdo de
embarcacdes, é possivel perceber que os processos foram prolongados excessivamente, como

no M/V Virginia G, em detrimento das disposi¢des do Pacto Internacional. O mesmo se aplica
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a outros casos e outros crimes codificados no direito internacional, que devem ser lidos ndo s
em conformidade com seus respectivos instrumentos originarios — como a Convencao de
1982 no caso da pirataria — mas também em conjunto com outros instrumentos vinculantes do
direito internacional.

Guilfoyle (2009, 2010, 2014), Bodini (2011) e a Academia de Genebra (2012) séo
exemplos de autores que consideram necessédria a consideracdo de outros instrumentos
internacionais sobre direitos humanos como leitura conjunta com a Convencao da ONU sobre
0 Direito do Mar. Em 2012, no caso Medvedev e outros vs. Franca, a Corte Europeia de
Direitos Humanos (CEDH) referendou essa opinido ao julgar as a¢fes tomadas pela Franca
em um caso de pirataria. A decisdo da CEDH n&o se pautou no Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos, mas sim em outro tratado juridicamente vinculante que, conforme
ja foi afirmado, acima, traz alguns elementos também presentes no Pacto Internacional. A
mensagem de Estrasburgo foi um importante passo na dire¢do de um mainstreaming dos
direitos humanos em outras ag¢des do direito internacional.

O artigo 105 da Convencdo de 1982 efetivamente outorga jurisdicdo aos Estados
Partes para processar individuos que tenham cometido atos de pirataria. Nesse caso, o Estado
interceptor geralmente julga, de acordo com sua legislacdo, os individuos (GUILFOYLE,
2014). Além de isso também contribuir para a previsibilidade e ordem, sob a lente do Pacto
Internacional, a universalizacdo da jurisdicdo também contribui para outra garantia do artigo
14: ne bis in idem. Quando um Estado estabelece a jurisdicdo sobre determinado fato e
processo penal, outros s6 o podem fazer com relacdo ao mesmo individuo por meio de
mecanismos de cooperagdo juridica internacional. Estes mesmos mecanismos impedem, em
sua natureza, que se estabelecam multiplas jurisdi¢bes relativas ao mesmo fato, instando
paises a somarem esforcos para levar piratas a justica (GUILFOYLE, 2014; CURRIE, 2000).

Os procedimentos e direitos previstos no artigo 14 do Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos se pautam nos elementos constituintes de rule of law, tal como
apresentado no capitulo anterior. Ao estabelecer regras para o tratamento isondmico dos
individuos, procedimentos e garantias para o processo penal ao qual estdo — conforme ou néao
com a Convencdo de 1982 — atrelados os atos de restricdo a liberdade de navegacéo,
efetivamente se gera um compromisso relativo a previsibilidade dos procedimentos com
vistas a garantia da ordem. A Convencdo da ONU sobre o Direito do Mar zela,
principalmente, pelos direitos de Estados e, em determinadas circunstancias, pessoas juridicas
envolvidas, motivo pelo qual a observancia das disposi¢cBes do Pacto Internacional sobre

Direitos Civis e Politicos é essencial para se respeitar a isonomia e garantir o equilibrio entre
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0 poder dos Estados de executar determinadas acOes e os direitos individuais que limitam
poderes estatais. Na concepcdo do direito internacional como uno e harmonico, o Pacto
Internacional e a Convencao de 1982 devem ser lidos em conjunto e sdo compativeis, assim

como também sdo os instrumentos ndo vinculantes da se¢do 3.3.2, a seqguir.

3.3.2  Normas nao vinculantes do direito internacional

Tal como afirmado na introducdo a secdo 3.3, embora ndo haja um carater
juridicamente vinculante nas resolucdes de 6rgdos da ONU, tais como a Assembleia Geral e 0
Conselho Econémico e Social (ECOSOC), sua conformacdo indica uma convergéncia de
pensamento em determinada questdo por parte dos Estados Membros da Organizacdo. A isso
se soma a consideracdo do direito internacional como possuindo amplas fontes, como o
costume, convencBes e tratados juridicamente vinculantes e, ndo menos, resolucdes de
organismos internacionais. “Even when they are framed as general principles, resolutions of
this kind provide a basis for the progressive development of international law and the speedy
consolidation of customary rules” (BROWNLIE, 2003, p. 15).

Também ¢é possivel pensar nesses instrumentos ndo juridicamente vinculantes como
complementares a outros que possuem a vinculagdo em sua natureza. Principios elaborados
pela Assembleia Geral e 0 ECOSOC, por exemplo, nas areas de conduta de oficiais de
execucdo da lei, promotores ou independéncia de juizes e advogados, por exemplo, abordam,
em maior detalhe, questdes mencionadas no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
politicos. Outro exemplo sdo os Principios basicos e diretrizes sobre o Direito a Remediacgéo e
Reparagdo para Vitimas de Grandes Violagdes do Direito Internacional dos Direitos Humanos
e Sérias ViolacBes do Direito Internacional Humanitéario (A/RES/60/147) que, embora tenham
escopo mais amplo que o sistema de justica criminal, suplementam o artigo 14(6) do Pacto
Internacional.

As interdi¢cdes em qualquer zona maritima sdo, essencialmente, acbes de law
enforcement, cujos desdobramentos imediatos se ddo no ambito da justica penal — mesmo que
a Convencéo de 1982 afirme, por exemplo, que violagdes pesqueiras devam ser tratadas em
ambito administrativo. As normas que ndo sao juridicamente vinculantes aqui relacionadas o
foram pela relevancia que possuem com as ac¢Oes de restricdo da liberdade de navegagéo.
Mesmo que, em todos os casos abordados no proximo capitulo e na Assembleia Geral ndo
tenham sido evocadas, o propdsito é mostrar como estdo relacionadas com as diversas

situacOes encontradas no contexto da liberdade de navegacdo. Portanto, reforcam o argumento
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de que ndo € possivel dissocié-las do direito do mar nessa situacdo especifica pelo fato de que
complementam a interpretacdo sobre a a¢do dos atores no ambiente maritimo. Isso também
reforca a compreenséo de rule of law, do capitulo anterior, segundo a qual direitos humanos —
area que permeia o0s instrumentos juridicos relacionados na Tabela 2, abaixo — s&o
transversais aos outros componentes da defini¢éo de rule of law.

Sendo assim, se, por um lado, a Convencdo da ONU sobre o Direito do Mar é clara
quanto as circunstancias nas quais se pode restringir a liberdade de navegacdo, o direito
internacional também possui normativas que direcionam o que acontece depois dessa acdo de
intervengdo. Parte dessas diretrizes estdo contidas em normas juridicamente vinculantes, tais
como o0 Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos — sobre o qual foi dedicada a
secdo 3.3.1 — e também, a luz das interpretacdes de Brownlie (2003) e Cancado Trindade
(2014), instrumentos ndo-vinculantes tais como resolugcfes emitidas pela Assembleia Geral da
ONU e o ECOSOC. O artigo 14 do Pacto Internacional é primordial, mas como existem
normas a ele complementares, deve-se té-las em mente. Essas normas dizem respeito ao
tratamento de prisioneiros, uso da forca nos processos de law enforcement e quando ou néo se
deve fazer uso da privacao de liberdade, entre outras. A previsibilidade e ordem nas acdes de
restricdo a liberdade de navegacdo também deveriam ser geradas por meio da observancia de
normas de conduta elencadas em principios e normas tais como os elencados na Tabela 2.

Como consequéncia, haveria isonomia de tratamento entre os atores.”®

Tabela 2 — Selegdo?’ de instrumentos n&o vinculantes da ONU

Instrumento Publicagéo
Principios bésicos e diretrizes sobre o Direito a Remediacdo | A/RES/60/147
e Reparacéo para Vitimas de Grandes Violag6es do Direito
Internacional dos Direitos Humanos e Sérias Violagdes do
Direito Internacional Humanitério
Conjunto de Principios para a protecdo de todas as pessoas A/RES/43/173
submetidas a qualquer forma de detencéo ou priséo

Principios béasicos sobre o0 uso de forca e de armas de fogo VIl Congresso das NagGes Unidas sobre

por agentes responsaveis pela aplicacdo da Lei Prevengdo ao Crime e Justica Criminal
Regras Minimas para o Tratamento de Prisioneiros E/RES/2076(LXII)

Status de cidad&os estrangeiros em procedimentos penais ECOSOC Resolucdo 1998/22

Regras Minimas das Nag¢es Unidas sobre Medidas Néo- A/RES/45/110

Privativas de Liberdade (Regras de Téquio)

Principios e Diretrizes das Nac¢Bes Unidas sobre o acesso a | A/RES/67/187
assisténcia juridica nos sistemas de justica penal

%0 caso do M/V Virgina G, tratado no préximo capitulo, por exemplo, mostra uma situagdo onde ndo houve
isonomia de tratamento em comparacdo com outras embarcagdes. Outro exemplo seria quando parte da
tripulagdo € permitida retornar ao pais de origem e outra permanece em territorio estrangeiro.

27 Selegdo feita pelo autor com base na aplicabilidade & anélise feita nessa dissertacéo.
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Os instrumentos da Tabela 3 merecem particular atencdo também pela frequéncia em
que esses temas sdo envolvidos nas discussdes sobre restrices a liberdade de navegacdo. Em
primeiro lugar, os casos avaliados no préoximo capitulo envolvem a detencdo da tripulacéo de
navios. N&o s6 a Convencdo da ONU sobre o Direito do Mar o proibe, no artigo 73 (vide
supra) a prisdo como pena para infragdes no mar, como tal disposi¢do é frequentemente
ignorada pelos Estados — o que pode explicar o discurso da delegacdo mexicana, referido na
secdo 3.4.3, abaixo, exigindo respeito aos direitos das tripulacGes de embarcacdes em todo o
mundo. Independentemente do motivo do discurso mexicano, o importante & notar a
frequéncia do uso da privacdo de liberdade nessas situacGes. Isso pode ser interpretado a luz
da resolucdo do ECOSOC sobre o status de cidaddos estrangeiros em procedimentos penais,
bem como das Regras Minimas para o Tratamento dos Prisioneiros. No primeiro caso, a
resolucéo sobre o status dos cidaddos estrangeiros claramente urge os Estados a facilitarem o
retorno dos suspeitos ou réus a seus paises de origem, a ndo ser que isso seja estritamente
necessario. Considerando que, primeiramente, as infracdes pesqueiras devem ser tratadas no
ambito administrativo e que Estados dispdem de amplos mecanismos de cooperacao juridica

em matéria penal®

— desde a investigacdo até cumprimento da pena —, condutas como as
relatadas no proximo capitulo ndo estdo em conformidade com essa resolu¢cdo do ECOSOC.
Cabe considerar, ainda, o fato de que, em circunstancias especificas, as pessoas privadas de
liberdade tem o acesso a direitos restritos, como pessoas que vieram a 6bito no caso do Volga
(ver préximo capitulo). Além das Regras Minimas, o Conjunto de Principios para a protecao
de todas as pessoas submetidas a qualquer forma de deten¢do ou prisdo também complementa

essa analise acerca da situacdo de pessoas privadas de liberdade.

28 Exemplos incluem a assisténcia juridica reciproca, transferéncia de procedimentos ou exercicio jurisdicional
do Estado pavilhdo, extradicdo e transferéncia de pessoas condenadas, por exemplo. No caso do exercicio
jurisdicional do Estado pavilhd@o, o Tribunal Internacional para o Direito do Mar, em opinido consultiva
proferida em 2011, dentre outras questdes, julgou admissivel a responsabilizacdo de um Estado por atos
cometidos por suas embarcacdes em zonas maritimas de outros paises.
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Gréfico 1 — Incidéncia de violéncia ou ameaca em ataques piratas® (1997-2014)
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Fonte: Dados da OMI (1997-2014) compilados pelo autor.

A questdo da pirataria, amplamente discutida no ambito da Assembleia Geral da
ONU (secdo 3.4 abaixo), ndo foi abordada sob a perspectiva de se indenizar vitimas da
pirataria, embora houvesse ampla discusséo sobre a necessidade de coibir a acdo de piratas —
particularmente os da Somalia. Adotando o olhar de direitos humanos e dos principios da
Assembleia Geral sobre reparacdo e remediacdo, percebe-se a falta de uma preocupagdo com
o individuo, seja ele passageiro ou tripulante de uma embarcacdo, vitima de um ataque pirata.
Dados da Organizacdo Maritima Internacional (OMI) mostram, no Gréfico 1, uma alta
incidéncia de violéncia ameaca de seu uso contra a tripulacdo ou passageiros de embarcacdes
atacadas por piratas no periodo aqui analisado. Isso reflete, intrinsecamente, a necessidade de
se indenizar ou compensar o sofrimento e restricdo de direitos sofridos pelas vitimas de
pirataria.

Também cabe considerar a forma como se observa o principio da proporcionalidade
no uso da forca em acbes de interdi¢do. No julgamento do M/V Saiga, que sera abordado no
proximo capitulo, o ITLOS abordou o uso da forca por parte de Estados. Nao tendo sido
objeto da deliberacdo do Tribunal, o uso individual da forca contra a tripulacdo esteve
presente em mais de um caso — tais como o0 M/V Virginia G, Arctic Sunrise e o préprio M/V
Saiga. Considerando que no caso do Virginia houve alegacGes (vide Capitulo 4) de que os
oficiais Bissau-guineenses nao se identificaram como tais, ressalta-se a seguinte disposi¢édo
dos Principios basicos sobre o uso de forca e de armas de fogo por agentes responsaveis pela
aplicacdo da Lei:

[...] law enforcement officials shall identify themselves as such and give a clear
warning of their intent to use firearms, with sufficient time for the warning to be

# Os niimeros apresentados refletem a incidéncia de violéncia ou ameaga do uso da violéncia em casos de
pirataria ou tentativas de ataques piratas, e ndo o nimero de vitimas ou individuos envolvidos.
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observed, unless to do so would unduly place the law enforcement officials at risk or
would create a risk of death or serious harm to other persons, or would be clearly
inappropriate or pointless in the circumstances of the incident (Principio 10).

Por dltimo, cabe destacar os Principios sobre Acesso a Justica. Independentemente
do disposto no artigo 73 da Convencéo de 1982, referente a ndo imposicdo de penas privativas
de liberdade, processos penais, em conformidade com o artigo 14 do Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos, devem garantir o amplo acesso a defesa para 0s suspeitos.
Isso vai a encontro das disposi¢des dos Principios sobre Acesso a Justica (A/RES/67/187).

Assim como afirmado no capitulo anterior, a consideracdo sobre rule of law deve ser
um conceito analisado com base em um direito internacional harménico, no qual diferentes
esferas ndo sdo consideradas de forma isolada. Se, por um lado, a Convencdo da ONU sobre o
Direito do Mar traz diretrizes claras sobre restricdes a liberdade de navegacdo, uma analise
meramente procedimental com base na Convencdo ignora direitos dos atores envolvidos,
obrigacOes erga omnes provenientes do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e
prejudica a isonomia de tratamento, consequéncia direta da aplicacdo erratica — logo,
imprevisivel — do direito internacional. Isso, por sua vez prejudica a manutencdo de um
equilibrio entre os atores que se pauta no respeito a seus respectivos direitos. Portanto, essa
secdo mostra que uma analise com varias lentes é possivel no caso das restri¢des a liberdade
de navegacdo e que, sendo seguida, contribui para atingir o ideal de rule of law — que, ndo

sendo possivel na realidade, deve ser almejado.

3.4 Politicas de Estados sobre liberdade de navegacédo na Organizacdo das Nacoes
Unidas

Esta secdo tem o objetivo de aferir a forma como rule of law e seus principios
constituintes sdo incorporados nas politicas de Estados nas Nac¢des Unidas, especificamente
no que diz respeito a liberdade de navegacdo. Para essa analise, foram consultados,
primeiramente, os Relatorios do Secretario-Geral sobre Direito do Mar e Oceanos, além de
relatorios do Processo Aberto de Consultas Oficiosas sobre 0 mesmo tema. Esses relatorios
sdo fornecidos aos Estados Membros como subsidios para as reunides plenarias sobre oceanos
e direito do mar, que os levam em consideracdo e, em Ultima instancia, se refletem nas
resolucdes da Assembleia Geral.

Mesmo que a Assembleia Geral constitua um foro universal, ndo sdo todos os

Estados que fazem uso do direito de fala. Ainda assim, nem todos os Estados que participam
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das discussOes sobre direito do mar abordam o tema de liberdade de navegacdo e questdes
correlatas para uma anélise com base no principio de rule of law. Por esse motivo, optou-se
por realizar uma andlise qualitativa dos documentos, buscando relacdes entre a liberdade de
navegacdo e referéncias a outros componentes do conceito de rule of law apresentado no

Capitulo 2 dessa dissertacao.

3.4.1 Relatorios do Secretario-Geral das Nac¢des Unidas

Em sua resolucdo 49/28, a Assembleia Geral das Nacgdes Unidas solicitou ao
Secretario-Geral que elaborasse, anualmente, um relatério sobre a implementacdo da
Convencdo da ONU sobre o Direito do Mar e outros assuntos pertinentes sobre 0s oceanos e 0
direito do mar. Desde entdo, o Secretario-Geral das Nac¢bes Unidas (SGNU) tem produzido
relatorios anuais e, a partir de 2001, as publicacdes tém ocorrido duas vezes ao ano. O teor
dos relatdrios foi alterado durante o periodo aqui analisado (1997-2014), embora alguns temas
sejam recorrentes. Entre eles, é possivel destacar a conservacdo do meio-ambiente maritimo,
disputas e delimitacdes territoriais, navegacdo em geral e seguranca maritima, em cujo
contexto se podem enquadrar restricdes a navegacdo. A apresentacdo desse relatorio pauta as
discussdes da Assembleia Geral sobre o direito do mar e outros temas sobre 0s oceanos
durante a vigéncia de sua sessdo, cujo inicio é em setembro e termina em agosto.

De modo geral, os relatérios do SGNU apontam, no tocante a liberdade de
navegacdo, que Estados respeitam o resguardado na Convencdo de 1982. Poucos incidentes
relativos as restricdes foram relatados. 1sso se constata apesar de 0 SGNU mostrar, até 2004,
dificuldades de harmonizacdo de legislacdes nacionais em conformidade com as disposi¢oes
da Convencdo da ONU sobre o Direito do Mar. Os relatorios ndo sdo especificos com relacdo
aos paises, embora no ano de 1998 haja uma referéncia especifica a um deles: a Franca, que
figura em pelo menos trés dos casos analisados no préoximo capitulo. O relatério do ano de
2001 afirma, com referéncia explicita a legislagdo francesa, que “the practice of some coastal
States of requiring notification by foreign fishing vessels when transiting the exclusive
economic zone is considered to be inconsistent with the right of navigation recognized to all
vessels in the zone, as provided in article 58 of UNCLOS” (A/56/58, par. 270). No ano de
2001 haviam 135 Estados Partes a Convencao, com o instrumento devidamente incorporado a
seus respectivos ordenamentos juridicos.® Desses 135 paises, de acordo com o relatério do

SGNU, dez ndo respeitavam as disposi¢es da Convencgdo de 1982 no tocante & delimitacdo

% Incorporagdo por ratificacdo, ascensdo, sucesso ou aceitagao.
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do mar territorial, com limites superiores as 12mn |4 estabelecidas, de acordo com a Tabela 3,
abaixo. Toma-se o mar territorial como exemplo porque, sendo uma expressao espacial mare
clausum, efetivamente interfere nos direitos de liberdade de navegacdo de outros Estados.
Além disso, disposicdes distintas sobre o mar territorial, contrarias as disposicdes da
Convencdo da ONU sobre o Direito do Mar, afetam a capacidade de terceiros para prever o
comportamento sobre as zonas que possam atravessar, com consequéncias para a ordem nos
oceanos. Ressalta-se, ainda, que isso também gera tratamento diferenciado, de acordo com o
Estado em cuja costa ou aguas adjacentes se esteja havegando.

Tabela 3 — Paises com extensdo irregular
do mar territorial (2001)

Pais Extensao (mn)
Benin 200
Congo (Rep. do) 200
El Salvador 200
Equador 200
Libéria 200
Nicaragua 200
Peru 200
Somédlia 200
Siria 35
Togo 30

Em relatorios posteriores ao de 2001, até 2014, o Secretario-Geral se absteve de
mencionar paises especificos em comentéarios semelhantes aquele em que a Franca foi citada
ou tabelas comparativas como a apresentada no relatorio A/56/58. Até o ano de 2008,
entretanto, 0 SGNU fez referéncias, em todos os relatdrios, a necessidade de harmonizacao da
legislacdo interna dos Estados, o que reflete sua preocupacdo com o respeito ao direito
internacional e compromisso com previsibilidade, ordem e isonomia. Além disso, trata-se de
impedir que Estados acumulem poderes excessivos com relacdo as zonas especificas, ou seja,
poderes ndo previstos pela Convencdo, e garantindo o equilibrio. Outra questdo que mereceu
atencdo, no ano de 2007 — e também se refletiu nos debates da Assembleia Geral — foram
planos da Australia de adotar a obrigatoriedade do uso de praticos qualificados para a
navegacdo no Estreito de Torres, efetivamente prejudicando a liberdade de navegagdo ao
condiciona-la a aquisicdo de servicos daqueles profissionais. Essa questdo sera abordada em
maior detalhe na secdo 3.4.3, embora o potencial de estabelecimento de precedente por parte
de Camberra néo se tenha concretizado.

Ap0s o ano de 2001 e, reforcado pela auséncia referéncias especificas a liberdade de
navegacéo, pode-se presumir que esse direito, strictu sensu, foi, geralmente, respeitado pelos

Estados. A isso tambem se soma o fato de que as poucas circunstancias em que houve
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disputas com relacdo a liberdade de navegacao foram levadas ao Tribunal Internacional para o
Direito do Mar, desde sua criacdo em 1997. N&o houve, no periodo entre 1997 e 2014,
disputas submetidas a outros meios de resolucéo previstos na Convencao de 1982.

Considerando a abordagem sobre rule of law, conceituado no capitulo anterior, que
contém direitos humanos como tema transversal, cabe destacar a forma como foi abordado
pelo SGNU no periodo aqui analisado. A transversalizacdo de direitos humanos também
contribui para impedir o acumulo excessivo de poder por parte de Estados e individuos,
garantindo um equilibrio. Direitos humanos aparecem, nos relatorios de 1997 a 2014, de
forma tangencial. De fato, o objetivo do SGNU ¢ tratar de temas dos oceanos e direito do mar,
salvo em circunstancias especificas. Essas circunstancias se dividem em dois tipos, sendo o
primeiro sobre constatacdes gerais sobre o equilibrio entre a necessidade do Estado de agir em
prol da seguranca e os direitos dos envolvidos, tal como expresso pelo SGNU no ano de 2006
(A/61/63, par. 98):

A number of safeguards must be met when a State party takes measures against a
ship, such as the requirement not to endanger the safety of life at sea, to ensure that
all persons on board are treated in conformity with international law, including
human rights law, to conduct a boarding and search in accordance with applicable
international law, to advise the master of a ship of its intention to board and to afford
him/her the opportunity to contact the ship’s owner and the flag State at the earliest
opportunity. The use of force is to be avoided...

O segundo tipo de circunstancia que evoca gquestbes de direitos humanos nos
relatorios do Secretario-Geral diz respeito ao contrabando de migrantes e trafico de pessoas.
Desde o relatorio de 1997, até o de 2014, tornaram-se temas recorrentes, embora ndo
estivessem tratados da mesma forma. Até o ano de 2003, havia pouca consolidagcdo da
diferenciacdo entre os termos, estando o contrabando de migrantes classificado como
“smuggling of aliens”. A partir do relatorio A/58/65, o contrabando de migrantes passa a ter
uma secdo propria. Em conformidade com as disposicdes do protocolo especifico a
Convencdo Contra o Crime Organizado, a restricao a liberdade de navegacgdo, daquele ponto
em diante, é abordada como um meio para garantir o direito das pessoas contrabandeadas,
uma vez que sdo, frequentemente, expostas a condigdes perigosas de viagem. O relatério de
2006, em particular, ressalta essa questdo e o fato de que “States are required to comply with
international human rights law and refugee law and the principle of non-refoulement” em
acOes de interdicdo (A/61/63, par. 83). O SGNU, portanto, também adota a nog¢do, visivel
nessa afirmacdo e nesse relatorio, em particular, de que acdes de interdigdo também estéo

ligadas a outras esferas do direito internacional, lembrando que migrantes resgatados néo
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devem ser repatriados sem o devido respeito a suas circunstancias humanitarias. Pautando, em
2011, a ligacdo entre trafico de pessoas, contrabando de migrantes e a inddstria pesqueira, 0
Secretario-Geral também reforca a ideia de que podem haver motivos para o cuidado com as
pessoas abordo nos casos de interdicéo.

H4, ainda, o papel que a pirataria tem no contexto da liberdade de navegagdo e sua
restricdo. Trata-se de um tema para o qual duas percepg¢des relacionadas podem ser extraidas.
Constitui um problema de seguranca para os Estados, tal como afirmado, repetidamente, nos
relatorios do Secretario-Geral (1997-2014). Os gréaficos abaixo mostram como o problema da
pirataria, com padrdo ciclico, ndo deixou de existir durante o periodo aqui abordado. O
namero de ataques em 1997 € semelhante ao de 2014, embora haja flutuacdes no periodo
influenciadas, por exemplo, pelo incremento da atuacdo de individuos na costa oriental da
Africa (especificamente oriundos da Somalia). Os relatérios de 2007 a 2014 enfatizam a

questdo somali, assim como a resposta internacional.

Gréfico 2 — Numero de ataques piratas (1997-2014)
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Fonte: Dados da OMI (1997-2014) compilados pelo autor.

A abordagem do componente de direitos humanos de rule of law, na maioria das
vezes em que foi mencionada, aqui, aponta para a subversdo do individuo, em prol do Estado
ou de outros atores como corporacdes no ambito das restricdes a liberdade de navegacao. 1sso
ocorre pelo fato de que o direito do mar, expresso unicamente pela Convencéo, ndo leva em
consideracdo os direitos inerentes & pessoa humana nesses processos, sendo necessario
recorrer aos instrumentos mencionados na secdo 3.3 desse capitulo. Por outro lado, a pirataria
mostra uma tentativa, por parte de individuos, de prejudicar seus pares, pessoas juridicas e
Estados. A anédlise da aplicacdo do conceito de rule of law nédo ficaria completa, portanto, se
fosse ignorado o dever que individuos também tem em permitir a liberdade de navegagdo em
todos os aspectos. A pirataria € uma forma de restricdo que pde em risco o respeito ao direito

do mar e, também, aos direitos humanos das respectivas tripulacdes, alem de prejudicar o
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fluxo de bens e servicos de pessoas juridicas. Também pode ser interpretado como uma
tentativa de subverséo do poder do Estado e de seu dever de garantir a seguranga no mar.
Trata-se, portanto, de uma questdo com relacionamento multifacetado com rule of law.
Destaca-se a devida consideracdo do SGNU aos diferentes atores envolvidos, assegurando seu

tratamento isondmico. De acordo com o Secretario-Geral (A/63/63, par. 54),

Piracy and armed robbery against ships threaten maritime security by endangering,
in particular, the welfare of seafarers and the security of navigation and commerce.
These crimes may result in the loss of life, physical harm or hostage-taking of
seafarers, significant disruptions to commerce and navigation, financial losses to
shipowners, increased insurance premiums and security costs, increased costs to
consumers and producers, and damage to the marine environment. Such attacks have
widespread ramifications, preventing humanitarian assistance and increasing the
costs of future shipments to the affected areas. For example, recent incidents of
piracy and robbery against ships off the coast of Somalia have disrupted critical
shipment of food aid by the World Food Programme.

Gréfico 3 — NUmero de ataques piratas por zona maritima
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Fonte: Dados da OMI (1997-2014) compilados pelo autor.

A divisdo entre o mar territorial e 4guas internacionais utilizada pela OMI, refletida
no Gréafico 3, representa o problema da pirataria do ponto de vista da liberdade de navegacao.
No mar territorial, mare clausum, as circunstancias para impedir a navegagdo sd8o mais
numerosas, assim como apresentado na secao 3.2. Além do mar territorial, 0 nUmero é ainda
menor. Apos 2007, contudo, houve maior atuacdo de piratas em aguas internacionais, de
acordo com a OMI. O Gréfico 1, pagina 62, em contrapartida, reflete o problema do ponto de
vista humano. O Secretario-Geral, ainda, destaca a necessidade de respeito do devido
processo legal para acusados de pirataria e destaca trabalhos que vinham sendo feitos, em
2011, para melhorar as condigdes em que esses individuos eram julgados.

No periodo aqui analisado, os relatorios do Secretario-Geral das NacBes Unidas

destacam um respeito generalizado a liberdade de navegacgéo, salvo em casos especificos.
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Seus relatérios permitem, ainda, que outras dimensdes sejam dadas, mesmo que nao
explicitamente ligadas a liberdade de navegacdo. Tratam do direito internacional de forma
ampla, mesmo que suas referéncias a direitos humanos sejam genéricas e nao cite tratados ou
outros instrumentos de direito internacional em particular — e isso influi em tratamento
isondmico entre 0s atores. Também € possivel abordar os distintos problemas apresentados
nos relatorios considerando seus impactos para a previsibilidade e ordem, especialmente no
tocante a harmonizacdo do direito internacional no inicio do periodo analisado que, por sua
vez, tem reflexos na garantia do equilibrio buscado pela Convencdo de 1982. Portanto, é
possivel constatar um esfor¢o do Secretario-Geral em prol de rule of law de forma indireta,

uma vez que somente seus elementos constituintes s&o invocados em seus relatorios.

3.4.2  Processo Aberto de Consultas Oficiosas

Em sua resolugéo 54/33, a Assembleia Geral da ONU instituiu o Processo Aberto de
Consultas Oficiosas, com a finalidade de fornecer opinides construtivas a AGNU em temas
dos oceanos, com base nos relatérios produzidos pelo Secretario-Geral (e que foram
considerados na se¢do imediatamente anterior). O Processo Aberto, por meio dessa resolucéo,
foi aberto a todos os Estados Membros da ONU, Estados Partes a Convencdo da ONU e
outras organizagdes que tenham recebido status de observadoras na AGNU. Isso permitiu, de
fato, que instituicbes com diversas agendas pudessem participar desse Processo Aberto,
iniciado no ano 2000.

O proprio estabelecimento do Processo Aberto de Consultas Oficiosas deve ser
entendido como um esforco, por parte da Assembleia Geral, de ouvir outros atores que, no
ambito do periodo abordado, compreenderam instituicdes cientificas, agéncias da ONU e,
também, organizacdes da sociedade civil em diversas areas — desde a preservacdo ambiental
até direitos humanos. Constitui, portanto, uma forma de garantir a isonomia e participacdo de
atores ndo-estatais, por exemplo. Isso tem impactos positivos sobre a forma como contribuem
em contraponto (embora muito limitado) ao poder dos atores tradicionais, mas deve-se
ressaltar que o processo é consultivo e que ndo ha poder deliberativo, conforme a resolugédo
A/RES/54/33 — ou seja, a isonomia e influéncia para cercear o poder arbitrario sdo limitados
pela supremacia do Estado no &mbito da Organizacao das Nac6es Unidas.

Sendo assim, as instituicbes presentes, em algumas circunstancias, fizeram
contribuigdes pontuais na direcdo de rule of law e do contexto de liberdade de navegagdo aqui

utilizado para ilustrar esse conceito. A primeira sessdo do processo teve uma referéncia
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especifica & questdo da necessidade de combater a pesca irregular, ndo declarada e néo
regulamentada, caracterizando o fendmeno como uma das bases para a restricdo da liberdade
de navegacdo. Depreende-se, com isso, um debate implicito sobre a importancia de se
equilibrar o direito a liberdade de navegacdo com a capacidade de Estados de protegerem seus
recursos vivos e 0 acesso a eles por parte de suas populagdes. S&o equilibrios transversais a
Convencdo de 1982. Dois anos mais tarde,
[...] some delegations stressed the importance of good governance — e.g., rooting
out corruption, upholding human rights and adhering to the rule of law — for
successful sustainable development and noted that that theme was a central focus of
the World Summit on Sustainable Development, adding that one of the cornerstones
of sustainable development involved the establishment of the domestic institutional,
legal and regulatory infrastructure needed to manage natural resources effectively
(A/57/80, par. 59, grifo meu).

Cumprindo com seu papel de foro consultivo, o Processo Aberto também fez
recomendagdes de inclusdo de certos temas nas resolugdes da Assembleia Geral. No ano de
2008, por exemplo, os debates reforcaram o disposto em resolugdes do Conselho de
Seguranca, sobre pirataria na Somalia, no que diz respeito aos limites dos poderes de Estado.
As resolucdes criadas no ambito da Somalia ndo tinham o objetivo de criar poderes acima do
direito internacional, e que tais decisoes

shall not affect the rights or obligations or responsibilities of Member States under
international law, including any rights or obligations under the Convention, with

respect to any other situation and underscores in particular that it shall not be
considered as establishing customary international law (A/63/174, par. 8c).

Destaca-se, ainda, a opinido, expressa na reunido de 2012, de que a liberdade de
navegacao constitui um tema de preocupacdo em nivel internacional. Certos temas, como a
repressao a pescadores, tal como relatado do processo, podem ser considerados com medidas
nacionais, ao contrario da liberdade de navegacdo em sentido amplo. Essa discussao, naquele
ano, foi tida no contexto dos impactos de medidas protetivas e de exploragdo dos recursos
naturais na liberdade de navegacdo. Isso reforca a compreensdo de que a liberdade de
navegacao nos oceanos € encarada como bem comum e que, portanto, deve se manter o
equilibrio dado na Convengdo da ONU sobre o Direito do Mar entre direitos e deveres de
todos os atores — sejam eles Estados ou outros que possuam interesse na navegacao e
exploracdo, evitando preponderancia de poder de um sobre outros.

O Processo Aberto de Consultas Oficiosas aborda uma serie de temas. A preservagao
do meio marinho foi dominante desde sua abertura, em 2000, até o Gltimo ano do periodo

coberto por essa dissertagdo — 2014. O patriménio comum pressupde um equilibrio de uso
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coletivo, impedindo que haja um acumulo sobre seu uso e garantindo o acesso isondémico a
seus frutos. Portanto, € uma preocupacéo ligada a rule of law. Considerando as limitacGes de
participacdo, mesmo sendo um processo aberto, e a forma como seus relatorios sdo redigidos,
ndo é possivel gerar uma analise quantitativa. Pelos discursos, entretanto, percebe-se uma
preocupacdo ndo s6 com o equilibrio e manutencdo do direito internacional, mas também do
direito dos diferentes atores — inclusive os individuos, tal como evidenciado pela primeira
citacdo dessa secdo, do ano de 2002. Em anos posteriores essa tendéncia foi seguida, com
referéncias mais explicitas também em 2006 e 2007, cujo foco era o equilibrio entre direitos

dos Estados e dos trabalhadores da indUstria maritima— i.e., direitos humanos.

3.4.3  Debates na Assembleia Geral das Na¢6es Unidas

A Assembleia Geral da ONU possui, em cada sessao (que vai de setembro a agosto),
um item em sua pauta denominado “oceanos e direito do mar”. Todos os Estados Membros
tém o direito de se pronunciar durante essa sesséo, motivo pelo qual, no @mbito da ONU,
motivo pelo qual expde uma isonomia parcial nesse foro. Denomina-se essa isonomia como
parcial pelo fato de que, embora todos os Estados tenham o direito de se pronunciar, somente
Estados tém acesso, estando outras organizagdes limitadas ao ambiente consultivo do
Processo Aberto, abordado na se¢do anterior. Também é importante considerar que, apesar do
direito de fala ser igualitario, ndo sdo todos os Estados Membros que dele fazem uso — sendo
esse também um dos fatores que limita uma analise quantitativa fidedigna das contribuicdes
na Assembleia Geral.

Durante os debates do periodo aqui abordado (1997-2014), destacam-se trés temas
recorrentes. O primeiro diz respeito a liberdade de navegacgdo per se, particularmente no que
diz respeito a tentativas de reinterpretacdo de certas disposicdes da Convencdo da ONU sobre
o Direito do Mar — como a navegacdo em estreitos. A esse tema se somam questdes
relacionadas a seguranca, desde a pirataria e migracdo até o transporte de substancias
perigosas. O debate sobre seguranca também inclui, por exemplo, os usos da ZEE por
embarcacgdes militares e navegacdo nessa zona. Por Gltimo e, em nimero significativamente
menor, a relagéo entre direitos humanos e os outros dois temas. De forma transversal e,
tambem, implicita, é possivel identificar questdes diretamente relacionadas a rule of law,
como o equilibrio de poder, isonomia e previsibilidade e ordem.

Tal como apontado nos primeiros Relatérios do Secretario-Geral, as primeiras

sessdes da AGNU no periodo abordado tém referéncias de varios Estados as diferengas entre
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legislagBes nacionais e a Convengdo no que diz respeito a legislagdo. Logo na sesséo de 1997,
a Unido Europeia se pronunciou sobre essa questéo, fazendo uma referéncia especifica sobre
como inconformidades com o direito internacional levam a diminuicdo da liberdade de
navegacdo. Nos dois anos seguintes, Noruega e Russia ecoaram essa afirmacdo, tendo a
questdo de harmonizagdo desaparecido nos anos posteriores. A0 mesmo tempo em que
desaparece, a harmonizagdo acaba sendo substituida por controvérsias sobre a interpretacéo
da Convencdo da ONU sobre o Direito do Mar no que tange as regulamentacdes sobre
protecdo do ambiente maritimo e seus impactos sobre a liberdade de navegacdo. Pode-se
observar, inclusive, debates precoces sobre questdes que tomaram dimensdo maior no periodo
entre 2012 e 2014, como € o caso do Mar do Sul da China. Em 2001, por exemplo, o Vietna
reclamou sobre estabelecimentos jurisdicionais de forma unilateral pela China naquela regiao,
0 que tem implicacBes diretas sobre os direitos de navegabilidade de outros Estados. Nao
houve, nos anos seguintes, maiores debates na AGNU sobre o Mar do Sul da China, mas o
importante da sugestdo do Vietnd é, precisamente, o carater unilateral de um pais, arbitrario
em termos de poder e impedimento do direito dos demais de usufruir da navegacdo e também
dos recursos vivos e nao vivos de determinada secdo dos oceanos. O unilateralismo € nocivo a
influéncia de rule of law, como ja foi abordado no Capitulo 2 dessa dissertacdo. O discurso do
delegado de Cingapura, em 2004, foi claramente contra de a¢des unilaterais que eram tomadas
com o proposito de alterar os direitos coletivos existentes na regido para beneficios proprios e
arbitrarios. O discurso do representante da Tailandia em 2009, embora ndo sendo uma
referéncia direta & China,® chama a atencéo para o aspecto proporcional que se deve ter na
regulamentacdo da navegacdo. Ao reconhecer que o direito de regulamentacdo nessa zona, a
Tailandia afirmou que
[...] measures taken by a coastal State to ensure compliance with those laws and
regulations should be proportionate to and in line with the provisions of Article 73
of the United Nations Convention on the Law of the Sea, relating to enforcement of
laws and regulations of the coastal State, including the fundamental principle of due
process of law (A/64/PV.57, p. 4-5).

A forma como o representante da Rudssia colocou o tema da regulamentagdo também
chama a atencdo para 0 modo como o direito a liberdade de navegagdo parece ser uma das
bases da Convengdo, resguardadas as restricoes razoavelmente aceitaveis: “We think it
necessary to emphasize that addressing regulatory lacunae for particularly sensitive sea

areas should not result in the restriction of the legitimate rights and interests of other States.

1 A Tailandia ndo possui disputa com a China sobre zonas maritimas.
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That applies in particular to the principle of freedom of navigation” (A/59/PV.56, p. 2). Essa
questdo € evidenciada pelas discussdes que ocorreram sobre estreitos internacionais utilizados
para a navegagé&o.

As discussdes sobre liberdade de navegacdo na Assembleia Geral tiveram, como
pano de fundo, questdes regulatdrias acerca do direito a liberdade de navegacdo. Uma questdo
que ocupou os debates até a 642 Sessdo da AGNU foi a navegacao através de estreitos. Assim
como afirmado na secdo 3.2.1, estreitos constituem uma exposic¢ao da corrente mare clausum,
embora a Convencdo estabeleca liberdade de passagem. Até o ano de 2009, uma proposta da
Austrélia gerava grau consideravel de controvérsia. Camberra determinou que embarcacdes
que atravessassem o Estreito de Torres fossem obrigadas a contratar o servico de praticos
australianos especializados nas caracteristicas geograficas e geoldgicas daquela regido.
Fundamentou sua decisao na necessidade de preservacdo de um ambiente marinho delicado e
cuja protecdo havia se tornado estratégica. Entretanto, tal medida teria implicacGes diretas
sobre a liberdade de navegacdo — ndo sO estariam as embarcagdes obrigadas a navegar
somente com o apoio de praticos, mas isso também, certamente, teria implicacdes financeiras
para as embarcacOes que transitavam pelo Estreito de Torres.

De todos 0s paises que discursaram, até o ano de 2009, sobre a questdo do Estreito de
Torres — e que podia ter implicacGes para a navegabilidade de outros estreitos — apenas 0s
Estados Unidos se mostraram favoraveis a navegagdo com uso de praticos especializados.
Entre aqueles que se posicionaram de forma contraria estdo Coreia do Sul, Cuba, india, Jap&o,
Rassia e Cingapura. Em determinado momento (2004) houve referéncia a uma coalizdo de 23
paises que ja haviam se posicionado contra as medidas australianas. Entretanto, cabe ressaltar
a analise do governo de Cingapura sobre a questdo (A/61/PV.71, p. 13):

Australia’s actions threaten the delicate balance in UNCLOS between the interests
of coastal States and the interests of user States in straits used for international
navigation. These actions could also encourage other States to act similarly for other
straits used for international navigation. The regime in Part 111, on straits used for
international navigation, is one of the most important compromises achieved in the
many years of negotiations leading to the adoption of UNCLQOS. Transit passage is

vital to the commercial and security interests of major maritime States. It is also
vital to the commercial shipping community.

A afirmacédo do governo de Cingapura se baseia na seguinte analise, por ele também
feita (A/61/PV.71, p. 12):

During UNCLOS negotiations on straits used for international navigation, coastal
States were allowed to extend the territorial sea adjacent to their coast to 12 nautical
miles. That gives them fairly broad jurisdictional powers to regulate ships passing
through their territorial sea. However, UNCLOS also specifically provides that if
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part of the territorial sea comprises a strait used for international navigation, such as

the Torres Strait, the sovereignty and jurisdiction of the States bordering such strait

must be exercised subject to the provisions of part 111 of UNCLOS.
Essa questdo, portanto, se relaciona com alguns elementos do conceito de rule of law
trabalhado nessa dissertacdo. Ha4 uma discussdo interpretativa sobre o proprio teor da norma
especifica do direito internacional. Além disso, a referéncia ao cerceamento do poder
arbitrario, tal como feita por Cingapura, € importante pois diz respeito ao principio de que
Estados ndo podem realizar acdes de forma unilateral, sem respaldo na norma vigente — ou
seja, a Australia ndo tem o poder de, sozinha, interpretar o direito internacional da forma que
mais lhe convier. Isso também traz consequéncias para a isonomia — nem todos 0s atores que
transitam pelo Estreito de Torres podem ter as condi¢des financeiras de arcar com custos de
praticos, 0 que os obrigaria a tomar rotas mais longas, efetivamente restringindo sua liberdade
de navegacdo. Tratar-se-ia de uma medida discriminatoria e arbitraria. Tais agBes também tem
a capacidade de dirimir a previsibilidade e ordem. As agfes australianas tinham a
possibilidade de estabelecer precedente que colocaria em risco a forma como Estados
interpretam a Convencao, assim como alterar a ordem entdo vigente.

No que diz respeito a regulacdo por substancias perigosas, destaca-se a posicao
recorrente e firme da comunidade de Estados Caribenhos, sempre representados pela Jamaica,
de que seu ecossistema possuia caracteristicas delicadas e que, portanto, ndo aceitariam que
embarcacGes com produtos prejudiciais transitassem por suas aguas. Em uma ocasido, o
Uruguai adotou postura semelhante. Entretanto, cabe ressaltar que tais disposi¢cdes se mostram
contrarias as partes correspondentes da Convencdo. Estados ribeirinhos possuem direitos,
apenas, de impor precaucfes especiais, estando o trafego além do mar territorial permitido.
Essa questdo, entretanto, ndo adquiriu o carater controverso da navegacdo através de estreitos.

De forma semelhante ao abordado na secdo 3.4.1, os debates na Assembleia Geral
mostraram uma preocupacao consideravel com temas de seguranca — notadamente a pirataria.
Destaca-se, nesse contexto, a forma como o tema € abordado sob a égide da seguranca. O
nimero de ataques piratas ndo foi constante durante o periodo, tal como mostraram 0s
gréaficos da secdo 3.4. Identificam-se dois periodos com picos de atuacdo de piratas, mas o
tema é discutido de forma constante na Assembleia Geral, 0 que mostra que a preocupagao
ndo se restringiu aos periodos com maiores numeros de ataques. A pirataria é o Gnico tema em
que h& posicdo semelhante por parte dos Estados que discursaram na AGNU durante o
periodo de 1997-2014. O que n&o é recorrente, contudo, é a ligacdo entre pirataria e direitos

humanos — ou pelo menos um aspecto humano do combate a pirataria e a ameaca que
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representa. Em 2004, o Jap&o expressou preocupacao pelo fato de que o uso da violéncia
havia aumentado, mas somente em 2006 a Tanzania expressou, pela primeira vez no periodo
abordado nessa dissertacdo, consideracao pela dimensdo humana do problema da pirataria. A
manifestacdo mais proxima do que se entende por rule of law nessa dissertacdo foi dada pelo
representante da Ucrania no ano de 2007:
We believe that effective anti-piracy measures and the protection of human rights
are not conflicting goals, but complementary and mutually reinforcing. Protecting
the rights of victims of piracy attacks should be a matter of the utmost concern for
States and international institutions (A/64/PV.57, p. 12-13).

O contrabando de migrantes e trafico de pessoas também tem sido recorrentemente
citados pelos paises desde o inicio do periodo abordado. Entretanto, a questdo tem sido
abordado mais desde o ponto de vista da seguranca, com Estados clamando pela luta contra
esse tipo de atividade ilicita e fazendo comentarios superficiais como os de Cuba: “The State
of Cuba has strong institutions and legislation to address maritime crime, particularly the
illegal narcotic and psychotropic drugs trade, ilegal human trafficking, and piracy”
(A/65/PV.58, p. 18). O componente humano, que geralmente é invocado no Protocolo contra
0 Contrabando de Migrantes e nas disposi¢des sobre o alto mar da Convencdo sobre o Direito
do Mar, ndo sdo tidos como marco pelos Estados nas discussdes da Assembleia Geral.

A preservagdo dos recursos vivos da zona econdmica exclusiva também foi um tema
recorrente. A pesca ilegal, ndo declarada e ndo regulamentada, por meio dos discursos dos
Estados, é apresentada como uma ameaca a preservacdo do meio ambiente marinho.
Entretanto, cabe considerar que as disposi¢Ges da Convencdo tentam facilitar a liberdade de
navegagao mesmo nesse contexto, conforme o artigo 73. Nesse contexto, diferentemente dos
anteriores, houve manifestacdes de Estados que afirmavam ser necessario conciliar os direitos
dos individuos envolvidos em atividades de pesca ilegal, ndo declarada e ndo regulamentada.
Serra Leoa, em 2003, chamou a atencéo para violacGes de direitos humanos frequentemente
sofridas por seus nacionais que trabalhavam em embarcacOes estrangeiras. Em 2005, a
delegacdo mexicana fez um pronunciamento que, pela primeira vez, ligou questdes de direitos
humanos a liberdade de navegacéo:

The international community should give special attention to the protection of the
human rights of seafarers, especially because of the frequent violations of their right
to due process. Thus, the Convention’s provisions on the prompt release of vessels
and their crews, penalties for the pollution of the marine environment by foreign

vessels and the recognized rights of the accused must be respected (A/60/PV.54, p.
13).
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Outra situacdo que merece destaque € a ligacdo feita, pela delegacdo egipcia, do
direito do mar ao direito internacional humanitario. A ocasido, em 2010, do bombardeio a
uma flotilha naval com ajuda humanitaria para a Palestina, o Egito repudiou a acdo tomada,
entdo, por Israel, que atacou as embarcacdes. Segundo o Egito, as a¢des constituiram “a clear
violation of the rules governing the safety and security of navigation, as identified in
international law and international humanitarian law” (A/65/PV.58, p. 15). Os egipcios ndo
foram especificos, mas é importante destacar que foram além do disposto na Convencao sobre
seguranca da navegacao, invocando, também, o direito internacional humanitario. Nesse caso,
os direitos da populacédo palestina e da tripulacéo as embarcagdes foram afetados. I1sso mostra
como liberdade de navegacgéo, a proporcionalidade de sua interrupcdo e direitos humanos
podem estar ligados em um unico incidente, mesmo que a justificativa de Tel Aviv tenha sido
baseada em questdes de seguranca. Ndo ha noticias de compensacdo ou reparacdo as vitimas
do ataque maritimo por parte de Israel.

H4&, também, amplos elogios ao Tribunal Internacional para o Direito do Mar e a
solucdo pacifica de controvérsias. Estando muitas das questfes em debate girando em torno
da interpretacdo do direito vigente, o papel do ITLOS, nas discussdes, foi enaltecido pela
necessidade de se esclarecer davidas sobre a correta interpretacdo do direito do mar. Isso sera
abordado com maior detalhe na proxima se¢do, mas também se deve ressaltar os limites que o
Tribunal tem enfrentado para esclarecer as controvérsias com uma visdo mais ampla do
direito internacional, quem também incorpore o direito internacional dos direitos humanos.

De modo geral, direitos humanos foram somente tangenciados as discussdes sobre
direito do mar, incluindo a liberdade de navegacdo e temas correlatos, tais como pesca
irregular, delimitagdes com consequéncias para a navegagéo e a pirataria, por exemplo. Em
poucas circunstancias foram identificadas manifestacdes que promoviam uma abordagem
mais integrada do direito internacional, inclusive direitos humanos, tais como as declaracdes
feitas por delegacfes do Egito, México e Ucrania. As discussdes mostram uma preocupacao
particular pelo equilibrio de poder entre os Estados, assim como a previsibilidade e ordem
baseados no direito internacional e a igualdade entre os Estados. Em circunstancias
particulares, como na cita¢do, acima, de Cingapura, as preocupagdes com entidades nédo
estatais transnacionais foram feitas, mas também constitui um exemplo pontual. No &mbito da
Assembleia Geral, pode-se concluir, portanto, que a falta de espaco para incluséo de direitos
humanos de forma transversal, no debate de direito do mar, evidencia um descompasso com a

conversao na direcdo de rule of law.
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3.4.4  Resolucbes da Assembleia Geral das Nagdes Unidas

A andlise sobre as politicas de Estados nas Nacdes Unidas se conclui pelas
resolucdes da Assembleia Geral, onde culminam os pontos de vistos dos Estados e,
indiretamente, do Secretario-Geral e dos outros atores envolvidos por meio do Processo
Aberto de Consultas Oficiosas. Assim como nas sec¢Oes anteriores, a pesquisa sobre as
resolucdes da AGNU foca em alguns dos elementos do que se propdes como rule of law,
embora direitos humanos estejam, mais que nas outras analises, ausentes. As preocupacdes
sobre a pesca, pirataria, legislacdo e outros temas abordados nas secGes anteriores estdo
devidamente refletidos nas resolucdes da Assembleia Geral, e ndo serdo objeto de maior
analise por ja terem sido tratados.

Em termos de equilibrio, muito se foca na questao de que o patriménio maritimo é de
uso comum da humanidade, principalmente nos preambulos de todas as resolugdes aqui
analisadas. Isso reforca o que ja vinha sendo apresentado nas sec¢Oes 3.4.1-3.4.3. A énfase no
limite ao poder arbitrario também é diretamente relevante para o pensamento sobre rule of
law pois reforca a tese de que nenhum dos atores deve exercer o poder para prejudicar esse
equilibrio. O preAmbulo da Resolucdo 59/24, entre outros, foi feito em reconhecimento de
temas mais amplos que o equilibrio:

recognizing the pre-eminent contribution provided by the Convention to the
strengthening of peace, security, cooperation and friendly relations among all
nations in conformity with the principles of justice and equal rights and to the
promotion of the economic and social advancement of all peoples of the world, in
accordance with the purposes and principles of the United Nations as set forth in the
Charter of the United Nations, ...

Cabe ressaltar um elemento em particular dessa clausula do preambulo. Referéncia é
feita aos principios de justica e igualdade de direitos. Em tese, a Convencao estabelece uma
série de direitos que podem ser usufruidos por todos os Estados — inclusive aqueles sem
litoral. Pessoas juridicas, em circunstancias especificas, também estdo contempladas, ao
contrario da pessoa humana. Vale lembrar que se trata de um foro de Estados, para discussdo
de um instrumento juridico internacional por eles criado e a eles aplicavel.

Todas as resolucGes abordam o tema de harmonizacdo legislativa. Depreende-se,
portanto, que o disposto na Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, com relagéo ao
uso do direito para justificar quebras no direito internacional, ainda é considerado como
relevante pelos Estados Membros. N&o é possivel, por meio das resolucdes, quantificar a
quantidade de violagbes, mas a inferéncia e feita pela referéncia constante. Questdes

interpretativas, como as que foram levantadas na se¢do 3.4.3, somadas aos chamados de
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harmonizacéo, também permitem aferir que o direito do mar possui questdes em aberto — e a
secdo anterior mostrou que muitas dizem respeito a liberdade de navegagdo, como 0s estreitos
internacionais.

A Resolucdo 64/71 apresenta diversas referéncias a necessidade de integracdo entre
regimes correlatos — por exemplo, de seguranca e defesa — mas ndo ha referéncias especificas
aos instrumentos sobre direitos humanos. Observa-se, assim, que preocupag¢fes como as
levadas por México e Ucrania (vide secdo anterior) ndo se traduziram em recomendacdes ou
decisdes no &mbito da Assembleia Geral.

O fundo fiduciério, estabelecido na Resolucdo 55/7, constitui um passo importante na
garantia de isonomia pelo acesso a justica, uma vez que seu propoésito € auxiliar Estados
envolvidos em disputas. O acesso a justica, entretanto, tampouco relaciona empresas que
possam ter um envolvimento nos casos, muito menos individuos — que sequer acesso ao
Tribunal tém.

Conclui-se, pela andlise das resolucbes da Assembleia Geral da ONU, que o0s
principais temas relacionados a liberdade de navegacdo ainda sdo entendidos como uma
guestdo eminentemente estatal, apesar de alguns Estados ja incorporarem direitos humanos
nos discursos da secdo 3.4.3. A liberdade de navegacdo continua a ser um dos mais
importantes elementos da politica nos oceanos — mais importante que direitos humanos, pelo
que mostram as resolucBes. Rule of law, mesmo sendo um ideal inatingivel, depende do
respeito aos direitos humanos, assim como do equilibrio, previsibilidade e ordem, isonomia e
um direito internacional consolidado e harménico. As resolucdes da Assembleia Geral, assim,
reforcam a visdo estato-céntrica das relagfes internacionais, que ndo coaduna com O

direcionamento de rule of law.
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4 RULE OF LAW E LIBERDADE DE NAVEGACAO NO TRIBUNAL
INTERNACIONAL PARA O DIREITO DO MAR

[...] activities that are not specifically regulated by the
Convention are not carried out in a legal vacuum; ... they are
governed by general principles or residual rules.

Caramitsos Tziras, 2012.

Este capitulo tem o objetivo de estudar a jurisprudéncia do Tribunal Internacional
para o Direito do Mar e sua contribuicdo para o principio de rule of law. Para tal, foram
escolhidos os casos que lidam direta ou indiretamente com o tema de liberdade de navegacao
ou restricdes ao usufruto desse direito, tal como abordados no capitulo anterior. Como
ressaltado no primeiro capitulo dessa dissertacdo, a existéncia de um mecanismo de solucédo
de controvérsias € um dos quesitos fundamentais para a conversdo a rule of law. Nesse
sentido, o caso aqui estudado, de restricdes a liberdade de navegacgdo, apresenta vantagem
particular pelo fato de haver um tribunal exclusivamente dedicado as questfes relacionadas a
Convencao das Na¢des Unidas sobre o Direito do Mar, de 1982.

O fato de haver tribunal dedicado as questdes maritimas, entretanto, ndo significa
que o potencial de influenciar o caminho na direcdo de rule of law seja plenamente
aproveitado. Como sera abordado nesse capitulo, o ITLOS tem dificuldade de enxergar o
direito internacional de forma dindmica e holistica, sendo seu fracionamento visivel em seus
julgamentos. Isso contrasta com o que se espera do Tribunal conforme o artigo 293, que nédo
restringe a aplicacdo do direito ao direito do mar. Como serd abordado nesse capitulo, o
fracionamento do direito internacional se mostra como um dos principais empecilhos para que
o Tribunal faca valer o ideal de rule of law, desdobrando-se, também, em questdes
relacionadas a direitos humanos (principalmente) e os demais componentes do conceito

apresentado na secdo 2.3.2 dessa dissertacao.

Tabela 4 — Casos do ITLOS analisados

NUmero | Nome do caso Demandante Demandado
1 M/V Saiga Sdo Vicente e Granadinas | Guiné
2 M/V Saiga Séo Vicente e Granadinas | Guiné
5 Camouco Panamé Franca
6 Monte Confurco Seychelles Franca
8 Grand Prince Belize Franca
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9 Chaisiri Reefer 2 Panama 1émen

11 Volga Russia Austrélia

13 Juno Trader Sdo Vicente e Granadinas | Guiné-Bissau
14 Hoshinmaru Japéo Rdssia

15 Tomimaru Japéo Russia

18 M/V Louisa S8o Vicente e Granadinas | Espanha

19 M/V Virginia G Panama Guiné-Bissau
20 ARA Libertad Argentina Gana

22 Arctic Sunrise Paises Baixos Rdssia

Esse capitulo, portanto, se divide em trés partes. Na primeira, uma breve discussdo
sobre as caracteristicas dos casos e contextos em que se inserem sera feita de modo a situar a
analise que se segue. Logo, serdo considerados o direito aplicado, a luz das discussfes do
terceiro capitulo (secBes 3.2 e 3.3). A segunda parte, por ser a mais relevante e constar do
principal achado da pesquisa das decisOes, recebe maior énfase, explorando o modo como se
da o fracionamento do direito internacional e o que isso significa para os direitos humanos —
que tem peso significativo no conceito de rule of law nas relagdes internacionais. Por ultimo,
discutir-se-4 como outros componentes de rule of law s&o ou nédo respaldados nas decisdes do

Tribunal.

4.1 Caracteristicas gerais dos casos

411 Das partes envolvidas

Um dos primeiros elementos que chama a atencdo dos casos analisados € a variedade
de representacdes dos paises envolvidos nas disputas. Cabe ressaltar que, de acordo com o
Estatuto do Tribunal, somente Estados-Parte podem a ele levar disputas, estando outros atores
excluidos dessa possibilidade. Sendo assim, por partes entende-se os Estados-Membros que
possuem personalidade juridica para interpelar aces ante o ITLOS.

Ao todo, os 14 casos que foram analisados envolvem 15 paises diferentes. As partes
envolvidas possuem as mais diversas caracteristicas, com todos 0s cinco continentes nelas
representados. Além disso, 0s paises também sdo heterogéneos quanto ao nivel de
desenvolvimento humano, levando em consideragdo a categorizagdo desenvolvida pelo
Programa das Naces Unidas para o Desenvolvimento (PNUD).* Somente a faixa de paises

com nivel médio de desenvolvimento ndo estdo representados nas agdes aqui consideradas.

%2 Tabela  disponivel em: <http://hdr.undp.org/en/content/table-1-human-development-index-and-its-
components>.
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Quando se analisa a distribuicdo geografica e de desenvolvimento dos paises
envolvidos nas 14 ac¢les aqui analisadas, nota-se uma prevaléncia de paises demandantes na
faixa de renda média ou baixa,* destacando-se os Paises Baixos com o maior produto interno
bruto (PIB). Essa explicacdo se deve, em alguma medida, ao fendmeno conhecido como
pavilhdes de conveniéncia, segundo o qual empresas buscam paises que oferecam os maiores
beneficios e facilidades para registrar suas embarca¢fes (SHAUGHNESSY, TOBIN, 2007,
SWABY, 2014).

De acordo com o artigo 91 da Convencdo da ONU sobre o Direito do Mar, cada
estado tem o direito de estabelecer os critérios que considerar relevantes para a concessao de
seu pavilhdo a uma embarcagéo:

Articulo 91
Nacionalidad de los buques
1. Cada Estado establecera los requisitos necesarios para conceder su nacionalidad a
los buques, para su inscripcion en un registro en su territorio y para que tengan el
derecho de enarbolar su pabellon. Los bugues poseeran la nacionalidad del Estado
cuyo pabellon estén autorizados a enarbolar. Ha de existir una relacion auténtica
entre el Estado y el buque.

A concessdo de pavilhdes e, por conseguinte, nacionalidade as embarcacbes traz
renda aos paises que as concedem, uma vez que, geralmente, ha pagamento para a obtencéo
dos registros. Na pratica, contudo, configura-se uma estrutura competitiva entre Estados para
0 registro de navios, 0 que explica a maior incidéncia de navios com pavilhdes de alguns
paises (SCHAUGHNESSY; TOBIN, 2007; SWABY, 2014). De acordo com a Conferéncia
das Nagdes Unidas para o0 Comércio e Desenvolvimento (UNCTAD, 2014), Panamé e Belize
figuram entre os 35 paises com maior frota registrada de navios. O Panamé é o pais com a
maior frota do mundo, com mais navios que Estados Unidos e China combinados (UNCTAD,
2014). Outro exemplo ilustrativo é Sdo Vicente e Granadinas, cuja frota consiste, em sua
totalidade, de navios de donos estrangeiros, enquanto no Panama a taxa é de 99,83%,
comparados com 25,22% dos Paises Baixos (UNCTAD, 2014).

A liberdade concedida pelo art. 91 da Convencao de 1982 e as facilidades de paises e
empresas explicam o fato de grande numero de paises de renda inferior fornecerem
nacionalidade a por¢édo consideravel da frota mundial. Sendo assim, estdo mais propensos,
estatisticamente, ao envolvimento em incidentes que demandem alguma forma de solucéo de

controveérsias. Entretanto, os casos aqui analisados também trazem situacGes em que paises

% Cf. dados estatisticos das Nagdes Unidas sobre PIB: <http://unstats.un.org/unsd/snaama/dnllist.asp>.
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com maior renda e frota menor figuram entre os demandantes ante o Tribunal, a saber,
Argentina, Japdo, Russia e Paises Baixos.

Para além das liberdades concedidas no art. 91 da Convencao de 1982, cabe ressaltar
0 art. 94, que estabelece as obrigacdes dos Estados de pavilhdo. Existe, assim, um trade off
entre a concessdo do registro as empresas nacionais ou ndo de um pais e a garantia da
protecdo em conformidade com o art. 94 da UNCLOS. Portanto, na eventualidade de que uma
embarcacao portando o pavilhdo de um Estado se encontre em um incidente que demande sua
atencdo, esse Estado sera requisitado a exercer a devida protecdo da embarcacdo. Essa
protecdo inclui, entre outros, a representacdo, caso seja necessario, ante o Tribunal
Internacional para o Direito do Mar, uma vez que somente Estados-Partes da Convencao a ele
tem acesso, excluindo-se pessoas fisicas e juridicas.

Em pelo menos dois casos aqui analisados (18 — M/V Louisa, e 8 — Grand Prince)
houve a inviabilizacdo de a¢bes no Tribunal devido a vinculos ndo-comprovados entre Estado
pavilhdo e embarcacdo. O importante da consideracdo sobre as partes é, ainda, que esse
sistema coloca em pé de igualdade Estados que possuem as mais diferentes caracteristicas, o

que serda discutido posteriormente nesse capitulo, na se¢éo sobre isonomia.

4.1.2 Sobre as zonas maritimas

Tal como abordado no capitulo anterior (se¢do 3.2.1), somente o mar territorial é e
pode ser considerado como territério de facto e de jure no direito do mar.** A zona contigua,
frequentemente associada ao mar territorial, ja possui limitacdes sobre os direitos soberanos
de Estados costeiros, sendo essencialmente uma zona de transi¢cdo na qual certos tipos de
fiscalizac&o e abordagem s&o aceitos. Por outro lado, a zona econdmica exclusiva, sui generis
na Convencao, converge certos elementos de fiscalizacdo que nela sdo permitidos, associados
as liberdades de navegacdo e outras caracteristicas do alto mar (ver pagina 49).

Se, por um lado, é indiscutivel que, no mar territorial, Estados possuem plena
soberania, 0 mesmo n&o ocorre com a zona econdémica exclusiva. De fato, tal como apontam
Thomas (2009) e Kraska (2011), a ZEE ¢ foco de polémica com relagdo aos direitos de outros

Estados. Kraska acusa certos paises de limites injustificados e infundados a liberdade de

3 Considerar o mar territorial como territério factual e juridicamente implica dizer, segundo o raciocinio de
Steinberg (2001) que se trata de zona pertencente a sociedade, e ndo um espago alheio a mesma onde se
exercem direitos soberanos. A primeira situagdo estad mais condizente com o raciocinio dos Estados Membros
assim como se afirma no capitulo anterior.
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navegacdo na ZEE, citando como exemplos o Brasil, China e Equador (para usar alguns dos
que o autor se refere).

Os casos estudados nessa dissertacdo revelam que, de fato, a zona econdmica
exclusiva continua a ser foco de controvérsia entre Estados, principalmente com relacdo a
interpretacéo das liberdades constantes na Convengédo da ONU sobre o Direito do Mar. Dos
14 casos, somente trés ndo se originaram em detengdes a embarcacdes que circulavam na ZEE
(9 — Chaisiri Reefer 2, 18 — M/V Louisa, e 20 — ARA Libertad). Duas hipoteses imediatamente
surgem para explicar o porqué de 12 dos casos terem se originado em detencdes realizadas na
ZEE. Uma ¢é de abuso de direitos por parte do Estado costeiro, enquanto a segunda foca no
abuso de direitos da embarcacdo estrangeira com consequéncias negativas para o estimulo ao
uso arbitrario do poder.

Contestacdes sobre os direitos de fiscalizacdo do Estado costeiro ocorreram, de fato,
em poucos casos. O julgamento do caso no. 2 (M/V Saiga) é ilustrativo nesse sentido, bem
como o do no. 19 (M/V Virginia G). Neste ultimo caso, fica evidente que o Tribunal entendeu,
assim como o havia feito em casos anteriores (por exemplo, nos. 5, 6, 8, 12 ou 14) que
embarcacdes estrangeiras possuem liberdades plenas e semelhantes as do alto mar na ZEE,
salvo na realizacdo de quaisquer atividades meramente relacionadas a exploracdo dos
recursos que um Estado costeiro pode autorizar. Nas palavras do julgamento do caso no. 19
(pars. 211-212):

211. The Tribunal observes that article 56 of the Convention refers to sovereign
rights for the purpose of exploring and exploiting, conserving and managing natural
resources. The term “sovereign rights” in the view of the Tribunal encompasses all
rights necessary for and connected with the exploration, exploitation, conservation

and management of the natural resources, including the right to take the necessary
enforcement measures.

212. The use of the terms “conserving” and “managing” in article 56 of the
Co’nvention indicates that the rights of coastal States go beyond conservation in its
strict sense...

Os casos julgados pelo ITLOS, portanto, demonstram que a liberdade de navegacgéo
pode ser restringida conforme a necessidade do Estado costeiro de executar as referidas
medidas de fiscalizacdo e conservacdo da zona econdmica exclusiva. Ndo se trata, ao
contrario do que alegam Kraska (2011) e Thomas (2009) de uma liberdade irrestrita.

Os dois casos em que ocorreram no mar territorial se relacionam a discussao sobre
liberdade de navegacdo na medida em que, em ambos, as acdes interpeladas no ITLOS

acusaram o0s respectivos Estados costeiros (Espanha e Gana) de impedir 0 acesso as aguas
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internacionais. No entendimento dos juizes do Tribunal, entretanto, tratavam-se de agdes,
respectivamente, em dmbitos penal e administrativo, além do fato de que as embarcacdes se
encontravam no mar territorial — o que dava pleno direito de acdo ao Estado costeiro. Uma
ressalva deve ser feita ao ARA Libertad, uma vez que, por se tratar de navio militar, goza de
imunidade.

Somente em uma das ocasides houve a captura de uma embarcagdo na ZEE de um
outro Estado (M/V Saiga). O contato ocorreu na Guiné, mas as autoridades desse pais
perseguiram o0 navio até a zona econémica exclusiva de Serra Leoa, no que caracterizou um
abuso do direito de perseguicédo (art. 111), tal como constatado no julgamento do caso no. 2.
Isso ndo é comum, uma vez que, tal como afirma Wendel (2007), as persegui¢des tendem a se
estender ao alto mar, e ndo na direcdo de outros Estados.

Por um lado, houveram situacBes em que embarcacGes abusaram de direitos (a
exemplo dos casos 5, 6, 8, 14 ou 19), enquanto algumas situagcfes sinalizam abuso de direito
da parte de Estados costeiros (casos 1 e 2 e 22). Observa-se, ainda, abuso constante de direitos
por parte dos Estados costeiros e detentores na definicdo de fiancas e garantias, uma vez que o
Tribunal as considerou abusivas em pelo menos sete casos (5, 6, 8, 11. 13. 14 e 19). De modo
geral, consequentemente, pode-se afirmar que a ocorréncia da maioria dos casos na zona
econdmica exclusiva aponta para uma dificuldade da compreensdo ou aplicacdo, entre

Estados, do carater sui generis dessa zona maritima.

4.1.3  Atividades relacionadas as detencdes

As atividades nas quais 0s navios detidos nos casos estavam engajados no momento
da acdo do Estado costeiro sdao de importante consideracdo, devido as conclusfes que se
podem tirar. Essas conclusdes dizem respeito, basicamente, ao comportamento tanto de

Estados costeiros como das embarcacdes.

Tabela 5 — Atividades em curso no momento da interdicdo de embarcaces

Numero | Nome do caso Atividade

1 M/V Saiga Navegacdo/abastecimento
2 M/V Saiga Navegacdo/abastecimento
5 Camouco Pesca

6 Monte Confurco Pesca

8 Grand Prince Pesca

9 Chaisiri Reefer 2 Navegacdo (para pesca)
11 Volga Pesca

13 Juno Trader Pesca

14 Hoshinmaru Pesca

15 Tomimaru Pesca
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18 M/V Louisa Pesquisa arqueolégica
19 M/V Virginia G Abastecimento

20 ARA Libertad Missdo oficial

22 Aurctic Sunrise Protesto

Primeiramente, pode-se afirmar que a pesca, preservacao dos recursos vivos da zona
econémica exclusiva e o exercicio da soberania do Estado costeiro desempenham um papel
muito relevante. Os dez primeiros casos da Tabela 5 e o caso 19 estdo diretamente
relacionados a pesca, seja pela realizacéo dessa atividade per se ou por tarefas de apoio, como
0 abastecimento. O Chaisiri Reefer 2, que ndo foi a julgamento devido a solucdo amigavel
encontrada pelas partes, estava no mar territorial, destinada as &guas internacionais, partindo
para outro porto, mas ainda assim se trata de navio pesqueiro. Percebe-se 0 qudo a questdo da
gestdo dos recursos Vvivos € estratégica pelos casos do Camouco, Monte Confurco e Grand
Prince, todos interpelados contra a Francga, € no caso do Volga (Russia-Australia). Em todos
0s casos, o foco do Estado costeiro foi a fiscalizagdo de pesca da merluza negra (Dissostichus
eleginoides), que segundo a FAO (2004) é particularmente vulneravel a exploracdo excessiva.
Em outros casos, como nos do Japdo contra a Russia (Hoshinmaru e Tomimaru), a detencéo
se justificou pela descoberta de espécies, cuja pesca ndo havia sido autorizada, nos
compartimentos dos navios.

Trés dos casos (Chaisiri Reefer 2, ARA Libertad e Arctic Sunrise) trazem a tona
consideracGes importantes sobre a liberdade de navegacdo, embora tomem perspectivas
distintas. Nos dois primeiros, os navios foram apreendidos no mar territorial e foram
detencbes inconsistentes com a Convencdo de 1982. No caso do Chaisiri Reefer 2,
observacdes preliminares podem ser feitas somente com base na acdo interpelada, uma vez
gue ndo foi a julgamento (ndo gerando conclusdes definitivas). Entretanto, no caso de
procedéncia na argumentacdo panamenha, 0 navio destinava-se as aguas internacionais,
saindo do mar territorial, 0 que é um direito resguardado pela Convencdo (art. 18). Esse
mesmo argumento foi utilizado pela Argentina com relacdo ao Libertad, embora a apreensao
tenha se dado com fundamento em um ato administrativo ligado a terceiros ndo-nacionais de
Gana, que exigiam uma garantia. Ocorre que, pelo artigo 32 da Convencdo da ONU sobre o
Direito do Mar, navios militares tém plena imunidade de detencdo.

A Russia ndo participou do processo no ITLOS referente ao Arctic Sunrise, o que
significa que, além da reclamagdo feita pelos Paises Baixos, foi necessario recorrer a noticias
e fontes secundarias para entender a natureza da detencao desse navio (VIDAL, 2014). Nesse
caso, a atividade em questdo era um protesto, realizado por uma embarcagdo do Greenpeace.
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A secdo 4.2.3 discorrera em maior detalhe sobre questdes relevantes desse e dos demais casos,
mas, para a presente caracterizacdo, cabe mostrar como, apesar da prevaléncia de casos
relacionados a pesca, existe uma diversidade atividades que também se relacionam a liberdade

de navegacao e suas restricdes, como a liberdade de expressao.

4.1.4  Outras caracteristicas

A presente analise de casos do Tribunal Internacional para o Direito do Mar apontam
algumas questdes que serdo discutidas com maior detalhe nas se¢fes abaixo, principalmente
devido a pertinéncia para os quesitos abordados. Primeiramente, destaca-se o fato de que em
todos os casos houve detencéo da tripulagcdo dos navios. Desde o julgamento do M/V Saiga
(no. 2, par. 106), o Tribunal ressalta a consideracdo de que a embarcacao e sua tripulacdo
constituem uma unidade indissociavel. Isso explica, em parte, 0 motivo pelo qual muitas
pessoas séo detidas. Em alguns casos (Monte Confurco, Volga, M/V Virginia G, por exemplo)
consideracBes de carater humanitario foram levantadas pelos demandantes. Isso também
dialoga com a definicéo dei rule of law aqui apresentada, segundo a qual direitos humanos sdo
transversais.

Outro fator que surgiu com frequéncia é a forma como os demandantes se interessam
mais em questdes mais imediatas. Por exemplo, h4 a énfase na pronta liberagdo dos navios,
mas poucos casos, como 0s nos. 2 e 19, fazem questionamentos mais profundos sobre as
praticas de Estados que levaram as detences.

Em poucas circunstancias foram invocados instrumentos e normas internacionais
além da Convencdo de 1982. Exemplos sdo o Juno Trader e o Libertad. O Tribunal,
entretanto, fez esforgco consideravel para ndo tratar de temas que nao estejam diretamente em
disputa, mas que sdo recorrentes (como questionamentos sobre direitos humanos, acima). A

préxima secdo se dedicara, com maior detalhe, sobre essa questao.

4.2 Rule of law: uma visao fracionada do direito internacional?

Uma caracteristica importante da Convencdo das NacGes Unidas sobre o Direito do
Mar é a obrigatoriedade de que os Estados-Parte cheguem a resolucBes pacificas de
controvérsias, em conformidade com sua parte XV (ROTHWELL; STEPHENS, 2012). A
parte XV também oferece uma série de recursos aos quais 0s Estados-Parte podem recorrer,

tais como tribunais arbitrais ad hoc, a Corte Internacional de Justica ou — foco desse capitulo
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— 0 Tribunal Internacional para o Direito do Mar. Nessa se¢do, serdo consideradas as bases
juridicas a que os reclamantes podem recorrer e que o Tribunal pode aplicar. Essa discussao
se torna relevante pela consideracdo da definicdo de rule of law, segundo a qual deve-se
buscar uma abordagem harmonica para o direito internacional, considerando os diretos
humanos em todos os aspectos daquele principio.

O artigo 293 da Convencéo, como seré explorado na secdo 4.2.2, permite e instrui
essa interpretacdo mais ampla do direito internacional. Entretanto, o que se observa é uma
visdo eminentemente simplista das questdes em discussdao no Tribunal, motivo pelo qual a
apreciacdo dos casos conclui que hd o reforco da fragmentacdo do direito internacional,
dirimindo, também, a pessoa humana. Isso néo significa, por exemplo, que direitos humanos
necessariamente devem ser pautados em toda e qualquer circunstancia. A andlise dos casos a
seguir diz respeito as situagdes em gue direitos humanos estiveram, de alguma forma, também
relacionados as restricdes a liberdade de navegagdo. Assim sendo, o respeito aos direitos
humanos sé afeta o conceito mais amplo de rule of law nas situa¢fes em que, de fato, possui
um papel — ou seja, a definicdo apresentada nessa dissertacdo coloca direitos humanos como
valor sine qua non, e ndo como elemento causal como o cerceamento ao poder arbitrario.
Mesmo assim, também se deve considerar que o direito internacional e seu fracionamento ndo
estdo somente ligados aos direitos humanos mas, também — por exemplo — ao direito dos

tratados.

4.2.1 Base para as reclamagdes

A Convencdo da ONU sobre o Direito do Mar possui uma complexa parte (XV) que
trata da solucdo de controvérsias. Durante a elaboragdo desse tratado, houve controvérsia
sobre os mecanismos de solucdo de controvérsias, principalmente devido as diversas opcoes
que Estados possuem de acordo com a parte XV (KLEIN, 2004; ROTHWELL; STEPHENS,
2012; ROSENNE, 1995). De acordo com Rosenne (1995) e Klein (2004), houve insatisfagéo,
por parte de alguns Estados, na criagdo da zona econdmica exclusiva. O fato de que deveria
ser necessario, de acordo com os artigos 56, 73 e 87 da Convencdo, equilibrar os direitos
soberanos dos Estados costeiros na fiscalizagédo dos recursos dessa zona, bem como os de
liberdade de navegacdo e sobrevoo das embarcacbes e aeronaves, levou Estados a
compensarem a polémica com a criacdo desses diversos mecanismos que permitem a

interpretacdo das disposi¢des da Convengédo (ROSENE, 1995).
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Estados podem submeter as disputas de interpretagdo da Convencdo a tribunais
arbitrais ad hoc constituidos em conformidade com os anexos VIl e VIII do tratado, o
Tribunal Internacional para o Direito do Mar e a Corte Internacional de Justica. Caso haja
acordo entre as partes, disputas sob consideracdo de tribunais ad hoc podem ser transferidas
para um dos outros meios, sob o guarda-chuva do artigo 287, que define as modalidades de
solucgéo de querelas entre os Estados. Observa-se, assim, uma ampla gama de possibilidades,
desenhadas para, de acordo com Rosenne (cit. supra), compensar a polémica em torno de
certas disposicdes da Convencao.

Existe, ainda, uma disposicdo especifica na Convencdo para tratar da pronta
liberacdo de navios, no artigo 292. Pela redacdo desse artigo, entende-se que ele tem o
propdsito de evitar apreensdes demoradas por parte de Estados que exercitem seus direitos de
fiscalizacdo, tal como detalhado na secdo 3.2 dessa dissertacdo. Assim como reafirmado pelo
Tribunal no caso do Tomimaru, esse artigo é invocado quando ha urgéncia para liberagcdo de
uma embarcacdo, ndo tendo o Estado cumprido os requisitos determinados no artigo 73 da
Convencdo, também discutido anteriormente na secdo 3.2. De acordo com Klein (2004, p.
86), “Lengthy detention of a fishing vessel may result in that vessel missing a considerable
amount of harvest during a fishing season”. Também é possivel que as embarcagfes sofram
danos por permanecerem longos periodos em inatividade, tal como reclamado nos casos do
M/V Virginia G e Arctic Sunrise. Explica-se, assim, a existéncia de provisao especifica da
Convencdo da ONU sobre o Direito do Mar para a rapida liberacdo de embarcacGes e suas
tripulaces.

A primeira questdo que se nota ao analisar 0s casos que envolvem alguma restri¢éo
da liberdade de navegacdo, aqui analisados, € a prevaléncia de demandas submetidas em
conformidade com o artigo 292 da Convencdo (Pronta liberacdo de embarcacGes e suas
tripulacGes). Dos 14 casos analisados, nove resultaram de acGes demandadas no ambito desse
artigo. O Capitulo 3 (secdo 3.1) ja discorreu sobre as circunstancias em que a liberdade de
navegacao pode ser restringida, com a finalidade de exercer direitos soberanos de fiscalizagéo
por parte do Estado costeiro. O artigo 292 da Convengdo tem como objetivo permitir que
qualquer restri¢do a liberdade de navegacdo seja 0 mais breve possivel, permitindo o usufruto
dos direitos de que gozam ambas as partes em fiscalizar, executar normas domésticas e
liberdade de navegacédo. Dois paragrafos do artigo 292 séo relevantes, para a presente analise:

3. La corte o tribunal decidira sin demora acerca de la solicitud de liberacion y

solo conocerd de esa cuestion, sin prejuzgar el fondo de cualquier demanda
interpuesta ante el tribunal nacional apropiado contra el buque, su propietario o su
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tripulacion. Las autoridades del Estado que haya procedido a la retencién seguiran
siendo competentes para liberar en cualquier momento al buque o a su tripulacion.

4, Una vez constituida la fianza u otra garantia financiera determinada por la
corte o tribunal, las autoridades del Estado que haya procedido a la retencion
cumpliran sin demora la decision de la corte o tribunal relativa a la liberacion del
buque o de su tripulacion.

Desde o primeiro caso em disputa no Tribunal (1 — M/V Saiga), este decidiu, de
forma sistematica, que disputas submetidas com base no artigo 292 deveriam ter, como
objeto, exclusivamente a liberacdo do navio e sua tripulacdo, bem como a determinacdo de
uma fianca razoavel. Quando disputas foram submetidas com base no artigo 292 e,
porventura, continham exigéncias de declaraces sobre outros elementos de interpretacdo da
Convencdo em disputa, as outras demandas dos Estados foram continuamente ignoradas pelo
ITLOS, principalmente citando o disposto no artigo 292(3), que limita a deliberacdo a soltura
de navios tripulagdes.

S&o Vicente e Granadinas, apds terem conseguido a pronta liberacdo do M/V Saiga,
interpelaram uma demanda subsequente no Tribunal, com base no artigo 287 (e ndo 292)
solicitando que a corte se pronunciasse sobre diversas questdes que haviam ficado pendentes e
que ndo foram exploradas no ambito do artigo 292 do primeiro julgamento. Deu-se, assim,
origem ao segundo caso do M/V Saiga, referéncia na jurisprudéncia do direito do mar por
tratar de questbes como direitos de navegacdo, sua interrupcdo, perseguicdo, uso da forca e
compensacdo aos que sofreram danos. Esses dois casos do M/V Saiga marcam o
estabelecimento de uma tendéncia mantida pelo Tribunal ao longo dos outros casos.

Demais casos apresentados no escopo do artigo 292 (tais como o Camouco, Monte
Confurco ou Volga) continham solicitacdes de pronta liberagdo mas, quando solicitavam
deliberaces acerca de outras partes da Convencdo, ou se um Estado havia violado algum
principio em particular, tiveram essas demandas secundarias ignoradas. O Tribunal, nos casos
invocados sob outros artigos da parte XV da Convencdo (2, 18, 19, 20 e 22) teve a
oportunidade de fazer interpretacdes sobre diferentes aspectos da Convenc¢édo que ndo estavam
diretamente relacionados a soltura das embarcac6es e suas tripulacfes, mas também a outros
pontos controversos das acdes de Estados. Por exemplo, no caso nimero 2, questdes sobre a
perseguicdo de embarcacdes e reparacdes as pessoas juridicas e fisicas envolvidas sdo muito
importantes, tendo sido tomadas com base nos artigos 111 e 110 da Convencéo,
respectivamente. No caso 18, a questdo da soberania no mar territorial foi foco da disputa,
tendo o tribunal mantido sua defesa em detrimento da demanda de S&o Vicente e Granadinas
de que o direito de navegacéo fora indevido. O M/V Virginia G foi emblematico por, depois
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de varias demandas sob o artigo 292 no Tribunal levantando a questdo da detencdo de
tripulaces,®® confirmar o entendimento de que a detencdo fora de uma instituicdo
penitenciaria ndo constitui infracdo do artigo 73(3). Antes desse caso, 0 Tribunal nédo
adentrava nas gquestfes levantadas anteriormente sobre esse artigo, uma vez que as demandas
haviam sido submetidas com base no 292. Conforme ja mencionado, a imunidade de navios
militares ou estatais foi confirmada no caso nimero 18, com o Tribunal podendo emitir ordem
de soltura apos a interpretacdo ampla de questdes de imunidade e soberania no mar territorial.
O Arctic Sunrise, devido a auséncia da Russia como parte, confirmou o entendimento de que a
presenca da parte demandada ndo era obrigatoria, mas ateve-se a liberagdo da tripulacéo e
definicdo de fianga. Aqui, entretanto, o ITLOS néo tratou da questdo da ilegalidade dos
processos penais impostos a tripulacdo na RuUssia, apesar de os Paises Baixos terem,
expressamente, solicitado um pronunciamento sobre isso. Essa Gltima questdo serd abordada
em maior detalhe na se¢édo 3.2.3.

Trés concluses se tiram da sistematica na qual se deram as a¢Ges sob o artigo 292. A
primeira diz respeito a consisténcia do Tribunal de se ater somente a questdo da pronta
liberacdo, sequindo ipsis literis 0 determinado no artigo 292(3). Em segundo lugar, ressaltam-
se duas possibilidades. Por um lado, entende-se que, quando demandantes solicitam
deliberagdes diversas além da pronta liberacdo de navios e tripulacdes, ha a intencdo de obter
clarificacdo sobre diversas praticas de Estado além de garantir a liberacdo. Por outro lado,
contudo — e essa se mostra melhor fundamentada como possibilidade devido ao grande
namero de acdes sob o artigo 292 —, fica evidente que a principal preocupacao dos Estados é
garantir a pronta liberacdo das embarcacOes e pessoas que nela trabalhavam. Essa
preocupacao € maior e mais iminente que o desejo de obter clarificacdes sobre certas préaticas.
Ou seja, 0 objetivo é ndo prejudicar o lucro, uma vez que embarcacdes paradas representam
perda de ganhos, como ficou evidente no caso do M/V Virginia G (submetido sob o artigo
287).

Por ultimo, a terceira conclusdo é de que hé pouco interesse em tratar de querelas em
uma perspectiva multidimensional do direito internacional, uma vez que a maioria dos casos
trata de questbes que envolvem, em alguma medida, a interpretacdo de varias partes da
Convengdo ou de outras normas vinculantes ou ndo vinculantes do direito internacional, tal
como apresentado na secdo 3.3.2. Se, por um lado, entende-se a urgéncia de acGes sob o artigo

292, tal como ficou claro no caso do Tomimaru, a op¢do por demandas somente com base

% Camouco, Monte Confurco, Volga, por exemplo.
% Ver, por exemplo, os casos de nameros 1, 5, 6, 11, 14.



91

nesse artigo deixam de lado a construcdo de visdo consolidada de elementos frequentemente
questionados, como a detenc¢do da tripulagdo ou abordagem as embarcagfes. Essa perspectiva
fragmentada apresenta impactos negativos com relacdo a alguns elementos da definicdo aqui
utilizada, a exemplo das restricGes ao poder arbitrario e isonomia, além de direitos humanos,
que serdo discutidos posteriormente nesse capitulo.

Do ponto de vista das demandas de Estados ante o Tribunal Internacional para o
Direito do Mar, nota-se uma preocupacao mais voltada para o imediato, ou seja, soltura das
embarcacdes, 0 que se explica pela prevaléncia de acdes sob o artigo 292 da Convencédo. O
que também chama a atencdo € a forma como questfes associadas as demandas (prisdo de
tripulacGes, por exemplo, e instauracdo de acOes em ambito penal) foram ignorados pelo
Tribunal (Arctic Sunrise e M/V Virginia G, por exemplo). Configura-se, assim, uma Visdo
fragmentada do direito internacional. As duas proximas sec¢fes abordam a forma como
questBes relacionadas a outras normas do direito internacional, ja discutidas na se¢do 3.3,
foram tratadas nos julgamentos do tribunal.

4.2.2  Normas além da Convencao de 1982

Ao considerar a definicdo de rule of law nas relagdes internacionais, na sec¢ao 1.3.2,
foi feita uma referéncia a consideracdo do direito internacional como um todo. Isso significa
que, para a consideracdo da definicdo, deve-se analisar o direito da forma mais ampla e
harmonica possivel. Faz-se necessario, para entender a possibilidade de contrastar o0s
julgamentos e decisbes do Tribunal Internacional para o Direito do Mar com normas nao
aplicadas, resgatar o disposto no artigo 293 da Convencdo. A redacdo desse artigo é a seguinte
(grifo meu):

Articulo 293
Derecho aplicable
1. La corte o tribunal competente en virtud de esta seccion aplicara esta
Convencién y las demdas normas de derecho internacional que no sean
incompatibles con ella.
2. El parrafo 1 se entendera sin perjuicio de la facultad de la corte o tribunal

competente en virtud de esta seccidn para dirimir un litigio ex aequo et bono, si las
partes convienen en ello.

O artigo 293 ¢é fundamental para a analise baseada na definicdo de rule of law pelo
fato de que permite a ligacdo entre outros instrumentos do direito internacional ao direito do

mar. Tal como afirmado no Capitulo 2 (pagina 33), e abordado nas discussfes das se¢des

3.3.1 e 3.3.2 dessa dissertagdo, é necessario haver uma consideragdo ampla do direito
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internacional, cuja expressdo na Convengdo de 1982 se encontra no artigo 293. Algumas
consideracBes sobre o artigo 293(1) sdo importantes. Primeiramente, h4& uma conjuncéao
aditiva que liga as fontes aplicaveis do direito. Portanto, trata-se da aplicacdo da Convencéo e
normas do direito internacional que a ela ndo sejam incompativeis. Ndo ha, assim, uma
exclusdo; o direito do mar deve ser aplicado em conjunto a outras normas do direito
internacional, ndo estando delas isolado. Logo, deve-se ter em mente que o artigo também néo
faz referéncia a necessidade de que sejam normas juridicamente vinculantes. A priori, pode-se
até invocar artigos sob consideracdo preliminar na Comissdo de Direito Internacional, tal
como fez 0 Panama no caso no. 19. Os artigos-rascunho da CDI chegaram a ser discutidos no
julgamento (par. 429), o que mostra como a aplicacdo do artigo 293 pode ser ampla. De
acordo com o juiz do José Luis Jesus (2010), a aplicacdo de outras normas do direito
internacional pode considerar tanto os principios gerais do direito internacional, como
tratados e jurisprudéncia de outras institui¢cbes internacionais, tais como a Corte Internacional
de Justica ou a Corte Permanente de Arbitragem.

Ha, contudo, o entendimento de que esses outros instrumentos do direito
internacional devem ser aplicados em complemento a Convencdo sobre o Direito do Mar
(JESUS, 2004). De acordo com Klein (2004, p. 58),

Various articles of UNCLOS ... incorporate by reference “generally accepted
international rules and standards,” thereby increasing the sources of law that may be
applicable to a dispute. A hierarchy is created whereby the foremost law governing
the dispute is the Convention and in the case of conflict between UNCLOS and
existing law, the Convention must prevail. Article 293 applies to all courts and
tribunals exercising jurisdiction under Section 2, Part XV.

Fica evidente, assim, que, mesmo que outros instrumentos internacionais ou até principios
gerais do direito internacionais sejam invocados, devem ser analisados sob a Otica da
Convengdo da ONU sobre o Direito do Mar. Passa, entdo, a ser relevante a possivel
compatibilidade, ou ndo, do direito alternativo invocado. De acordo com o especialista em
direito do mar Rodrigo More (2015),

na pratica, o art. 293 (1) é aplicado apenas de forma subsidiaria, ou seja, as normas
de direito internacional geral compativeis ndo sdo usadas como fundamento
principal, apenas como fundamento secundario, de reforco, geralmente usando
outros tratados ratificados pelas partes (evitando argumentos baseados “costumes” €
“principios gerais de direito” ndo reconhecidos pelas partes, por exemplo), mas ndo
menos relevante.

Entretanto, como pode ser visto no paragrafo anterior, nos casos nos. 2 e 19 do ITLOS e no

discurso proferido pelo entdo Presidente do Tribunal José Jesus (2010), a corte também



93

considerou principios mais vagos e mais abertos a interpretacdo, tais como sobre o uso da
forca.

Trés dos 14 casos contenciosos do Tribunal aqui tratados utilizam, expressamente
outras fontes do direito internacional como justificativa para suas demandas. Todos 0s outros
11 casos se resguardam a interpelagdo de demandas baseadas exclusivamente na Convencgéo
da ONU sobre o Direito do Mar. O primeiro deles, M/V Saiga (no. 2) invoca principios gerais
do direito internacional para solicitar uma decisdo do ITLOS quanto ao uso excessivo da forca
por parte da Guiné, tendo o Tribunal concordado que o uso da forca foi excessivo. Ao
contrério dessa situa¢do, no caso no. 19 (M/V Virgina) o ITLOS ndo concordou com a
argumentacdo do Panama de que Guiné-Bissau fez uso excessivo da forca, também em uma
argumentacdo respaldada em principios gerais do direito internacional e jurisprudéncia do
caso anterior. J& 0 governo da Argentina, quando da solicitacdo de soltura do ARA Libertad,
utilizou como argumento ndo s6 a Convencdo de 1982, mas também outro tratado
internacional, de 1926, que resguardava a imunidade de embarcacfes militares e estatais.
Nesse Gltimo caso, 0 argumento do governo argentino mostrava plena compatibilidade do
tratado anterior com a Convencdo da ONU sobre o Direito do Mar, tendo aquele servido,
ainda, de base para as disposi¢des desse Ultimo tratado relativas a imunidade de embarcagoes
militares.

Além da questdo da interpelacdo das demandas com base em instrumentos ou outras
normas além da Convencdo de 1982, também estd a capacidade do Tribunal de,
independentemente de outras normas, aplicar o artigo 293 mesmo que nao tenha sido por isso
demandado. Em discurso, o entéo Presidente Jesus (2004, p. 7) afirma:

As shown by its case law, the Tribunal has been able to solve most legal issues
raised in the context of a dispute submitted to it within the framework of the
Convention. Indeed, in a number of cases, its provisions have provided all the
necessary legal guidance. In the absence of sufficient guidance from the Convention,
however, the Tribunal also applies “other rules of international law not incompatible
with the Convention” as mandated by article 293, paragraph 1.

Na préatica, o Tribunal faz o possivel para se abster do recurso a segunda parte do
artigo 293(1). Isso ja havia ocorrido no caso do M/V Saiga (1), embora tenha se repetido em
outras ocasides. Dois desses casos, notadamente o Camouco e o Monte Confurco, ambos
demandados contra a Franga, séo ilustrativos. Em ambos, o Tribunal foi instado a opinar
sobre a legalidade da detencdo da tripulacdo dos dois navios, uma vez que os demandantes
argumentaram que se tratava de aprisionamento de facto. Devidas consideracdes sobre

questdes de direitos humanos serdo dadas na proxima secdo também sobre esses casos, mas
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aqui é suficiente questionar o porqué de a corte ndo haver debatido essas demandas baseadas
em infrac&o do artigo 73(3). Se, por um lado, o artigo 292(3) impede que o tribunal delibere
acerca da legalidade das detencdes, focando apenas na liberacdo e valores das fiancas ou
garantias, o proprio texto do julgamento mostra como a legislacdo francesa determina a prisao
por infracBes de pesca. 1sso estd em direta violagdo do artigo 31 da Convencéo de Viena sobre
Direito dos Tratados, segundo a qual normas internas ndo justificam o ndo-cumprimento de
tratados internacionais. O artigo 73(3) proibe penas de reclusao por infragdes relacionadas a
pesca na ZEE, tal como também foi abordado na secdo 3.2.2. Entretanto, como ambas
formulacdes foram feitas com base no artigo 292, o Tribunal ndo pbde, devido as restricdes,
deliberar sobre a natureza das detencdes. Resignou-se a simplesmente determinar a liberagdo
das tripulacdes (capitdes), sem discorrer sobre a legalidade das detencdes (par. 71 e 90,
respectivamente, dos julgamentos). Tendo conseguido a liberacdo das tripulacGes e navios,
além de definigdo de fianca razoavel, os demandantes ndo voltaram a questionar a natureza
das detencdes, ou sua legalidade. Esse ultimo fato serd discutido novamente na se¢édo 3.3.3,
onde considerac@es sobre previsibilidade e ordem serdo abordadas.

Entretanto, o Tribunal novamente teve a possibilidade de revisitar a questdo da
legalidade das detencbes no caso do M/V Virginia G. O Panama solicitou que o Tribunal
declarasse que a detencdo da tripulacdo caracterizava reclusao, uma vez que aquela era detida
sob escolta armada. Por 20 votos favoraveis e trés contrarios, a corte decidiu que as medidas
impostas por Guiné-Bissau eram aceitaveis e ndo constituiam uma prisdo de facto. Voz
dissidente e a Unica a emitir uma opinido que abordava a questdo, o Juiz Lucky discordou da
maioria e afirmou que as medidas adotadas pelas autoridades de Guiné-Bissau infringiam o
artigo 73(3) da Convencao de 1982. Lucky, contudo, ndo abordou a questdo que é central para
essa secdo: a interlocucdo entre a Convencao de 1982 e a Convencéo de Viena sobre Direito
dos Tratados. Lucky cita os dois casos anteriores (Camouco e Monte Confurco), nos quais a
legislacdo francesa expressamente prescreve a reclusdo como pena para violagdes
relacionadas a pesca. Em nenhum momento, nos julgamentos ou opinifes separadas, é
mencionada a necessidade de reforma da legislacdo francesa para adequagédo ao disposto na
Convencdo da ONU sobre o Direito do Mar. Tendo a disposic¢do da recluséo sido claramente
citada, questiona-se a recusa do ITLOS de mencionar essa necessidade, uma vez que o artigo
27 da Convencdo de Viena sobre Direito dos Tratados é claro quanto no sentido de que
disposicdo legal doméstica justifica a ndo aplicacdo do disposto no direito internacional.
Trata-se de uma mensagem importante e que ndo pode ser ignorada: infracGes pesqueiras nao

devem ser tratadas no ambito do direito penal, principalmente no que diz respeito a recluséo.
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Também, ao discutir a aplicabilidade do termo prisdo ou detencdo no caso do M/V
Saiga, o Tribunal ndo fez recurso ao documento-chave das NagOes Unidas, a saber a
Resolucdo 43/173 da Assembleia Geral, a qual referéncia ja foi feita aqui no capitulo 2 (secéo
3.3.2). Isso mostra uma direta contradicdo ao discurso do ex-Presidente Jesus (cit. supra), no
qual afirma ser recorrente a aplicacdo de outros principios e normas do direito internacional.

A analise dos 14 casos que dizem respeito a liberdade de navegacédo e sua restricdo
ndo encontrou quantidade de recursos ao artigo 293 da Convencdo de 1982 que corroborem o
discurso de Jesus. Por um lado, as demandas interpeladas pelos Estados-Parte ndo se baseiam,
majoritariamente, em outros instrumentos que podem ser utilizados como complemento para a
interpretacdo da Convencdo. Também cabe considerar, por outro lado, que o Tribunal
tampouco faz uso frequente do respaldo do artigo 293 para consultar instrumentos auxiliares,
sejam eles normas vinculantes, ndo-vinculantes ou rascunhos da CDI.

Excepcionalmente, o ITLOS faz uso de acordos complementares, principalmente nos
contenciosos submetidos anteriormente a um tribunal arbitral ad hoc. Essa € a situacdo mais
frequente, a que se refere More, acima. Como, nos casos em que, de acordo com o artigo 287,
partes submetem demanda que antes estava em um tribunal arbitral, ao ITLOS, o acordo da
arbitragem é fundamental para entender as submissdes das partes, o recurso a ele é
fundamental para a decisdo dos magistrados do ITLOS.

Cabe, também, ressaltar que o artigo 31 da Convencdo de Viena sobre Direito dos
Tratados apresenta (alinea 3-c) outros tratados como fontes a serem consultadas para o
esclarecimento de questbes especificas em disputa. De acordo com a CDI
(A/CN.4/L.682/Add.1), o propdsito dessa parte da Convencdo sobre Direito dos Tratados é
precisamente o de unir o direito internacional sob a bandeira de um sistema juridico,
estabelecendo inter-relacdo entre suas normas nas mais diversas esferas. De acordo com a
CDI (A/CN.4/L.682/Add.1, par. 1),

International law is a legal system. Its rules and principles (i.e. its norms) act in
relation to and should be interpreted against the background of other rules and
principles. As a legal system, international law is not a random collection of such
norms. There are meaningful relationships between them. Norms may thus exist at
higher and lower hierarchical levels, their formulation may involve greater or lesser
generality_ ar]d specificity and their validity may date back to earlier or later
moments In time.

Esse documento da CDI também aborda a questdo da hierarquia, fragmentacdo a
harmonizacdo do direito internacional. Para os membros da Comisséo, o direito internacional

deve ser aplicado com vistas ao estabelecimento de relagbes harmdnicas entre os diferentes



96

regimes. Observa-se, nos casos interpelados no Tribunal Internacional para o Direito do Mar,
que ndo havia incompatibilidade entre outras normas do direito internacional (citadas aqui e
na proxima sec¢do, 3.2.3), mas sim uma dificuldade de visualizar as ac¢6es sobre liberdade de
navegacdo nesse contexto. O caso do uso excessivo da forca utilizado no caso do M/V Saiga
(2) ndo foi incompativel com a Convengdo, tendo sido lido sob dptica do artigo 293(1). Na
contramao, questdes de direitos humanos e, como mencionado, questdes mais gerais sobre
direito dos tratados e adequacao de legislacdo interna dos Estados ndo foram considerados
pelo Tribunal de forma clara, dando apenas indicagdes.*’

Nesse sentido, observa-se que, nos casos analisados nessa dissertacdo, existe uma
tendéncia acentuada na direcdo do fracionamento do direito internacional. Esse fracionamento
¢ ocasionado, primeiramente, pela necessidade de Estados obterem decisbes rapidas e
pontuais acerca de disputas na interpretacao do direito internacional. Por outro lado, o proprio
Tribunal, tal como mostram os julgamentos dos casos 5, 6 e 19, também segue a tendéncia de
fragmentacdo, ao contrario do que afirma seu ex-Presidente Jesus, supracitado. Devido ao
papel preponderante que o direito internacional, harmonico, detém na definicdo operativa aqui
utilizada de rule of law, a fragmentacdo apresenta consequéncias que serdo discutidas com
maior énfase na secdo 3.3. Cabe ressaltar, porém, que as decisbes com base em recursos muito
restritos a outras normas do direito internacional ndo condiz com a proposta de rule of law,
seja em &mbito doméstico ou nas relagdes internacionais. 1sso ocorre porque, ao restringir a
analise a uma esfera, pode-se cometer injusticas em outras, 0 que é mais notavel quando se
invocam direitos humanos. A proxima secdo, 4.2.3, aborda um aspecto especifico da

fragmentacéo do direito internacional: direitos humanos e o papel da pessoa humana.

4.2.3  Direitos humanos e liberdade de navegacéo nos casos do Tribunal

Aqui sera discutido um caso particular da fragmentacdo do direito internacional,
apontada na secdo anterior. L4, apresentaram-se exemplos de demandas interpeladas somente
com foco na Convengdo da ONU sobre o Direito do Mar e, salvo poucas exce¢des, com
pouco respaldo em outros instrumentos e principios do direito internacional. Conforme ja foi
afirmado nas secOes 2.1.2 e 2.3.2, os direitos humanos desempenham papel fundamental na
definicdo de rule of law dessa dissertacdo. Por esse motivo, e também pelas situacdes ja

discutidas, porém sem profundidade, na secdo anterior, faz-se necessario abordar a inter-

87 Cf. Camouco e Monte Confurco.



97

relacdo entre direito do mar e direitos humanos quando se discute restricGes a liberdade de
navegacéao.

Essa dissertacdo ja abordou o marco normativo no qual se baseia para fazer
interpretacdes com o uso do direito internacional dos direitos humanos. Essas normas sdo, em
alguns casos, vinculantes (como o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos) ou néo
vinculantes (como o Conjunto de Principios para a Prote¢do de todas as Pessoas Submetidas a
Qualquer forma de Detencdo — A/RES/43/173). Primeiramente, aqui, sera aprofundada a
questdo do fracionamento do direito internacional, mas especificamente com foco em direitos
humanos.

O fracionamento do direito internacional foi um tépico introduzido para
consideracdo na Comissdo de Direito Internacional pelo jurista austriaco Gerhard Hafner
(GALICKI, 2008). A consideracdo do topico passou a ser considerada pelo fato de que, tal
como afirmava o estudo preliminar de Hafner, a multiplicidade de temas e normas primarias>®
em uma onda de codificacdo que se intensificou na segunda metade do século XX. Hafner
estava interessado nos possiveis efeitos da multiplicacdo de normas especificas a certos temas
do direito internacional e a forma com conversavam ou coexistiam em harmonia (GALICKI,
2008). O estudo da CDI, publicado em 2006, gerou varias conclusdes. Relevantes para essa
dissertacdo e, principalmente para o conceito de rule of law aqui trabalhado, estdo a
consideracdo do direito internacional como um sistema interdependente e consideragcfes sobre
direitos humanos e fundamentais da pessoa humana. De acordo com a CDI, tal como consta
na citacdo da pagina 95 dessa dissertacdo, o direito internacional deve ser considerado sob
uma Otica holistica, e ndo isolada de acordo com cada area de dedicacdo. E relevante, ainda, e
falando especificamente sobre a questdo a que se dedica essa se¢éo, ressaltar as conclusdes da
Comissdo de Direito Internacional da ONU sobre hierarquia entre normas do direito
internacional.

Na parte do estudo da CDI que diz respeito a hierarquia, seu redator (Martti
Koskenniemi) chamou a atencdo para a supremacia de normas jus cogens sobre outras normas

e principios do direito internacional. Sobre jus cogens, o documento afirma, ainda, que

“Accepted rules of jus cogens include rules prohibiting genocide and torture as well as rules
protecting the basic rights of the human person” (A/CN.4/L.682/Add.1, par. 35, grifo meu). A

parte grifada dessa citacdo diz respeito, especificamente, as normas vinculantes e néo-

% De acordo com Buffard (2008, p. 14), adota-se a seguinte definicdo de normas priméarias e secundarias do
direito internacional: “Les normes secondaires sont considérées comme les normes relatives a la création,
l’application, [’interprétation et la sanction de la violation des normes primaires, qui sont des normes
prescrivant un comportement (obligation de faire ou de ne pas faire).”
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vinculantes tratadas na secdo 3.3.2, que, em conjunto com as disposi¢Oes relevantes da
Convencdo da ONU sobre o Direito do Mar, regem a abordagem aqui utilizada para analise
das restricOes a liberdade de navegacdo. A CDI também afirma, no mesmo documento, que
todas as normas jus cogens constituem obrigacfes erga omnes.

E no contexto de direitos humanos e consideracdes sobre a pessoa humana,
justamente, que as decisfes do ITLOS mostram maior contradicdo com o que disse 0 ex-
Presidente da corte José Jesus.*® Considerar-se-d0, aqui, alguns exemplos de situaces nas
quais o tribunal ndo deu a devida consideracdo a protecdo da pessoa humana e a uma visao
transversal ou harménica do direito internacional, também com base no artigo 293(1) da
Convencéo de 1982.

Na demanda da Guing, interposta por Sdo Vicente e Granadinas (M/V Saiga — 2), 0
pais caribenho solicitou que o Tribunal deliberasse, inter alia, sobre o uso excessivo da forca
e compensacéo pelos danos sofridos. No caso do uso da forca, chama a atengéo o fato de que
a corte utilizou argumentos sobre a possibilidade de perigo a vida da tripulacdo. Nao citou,
contudo, normas especificas, sejam elas do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos ou normas ndo-vinculantes como os Principios basicos sobre o uso de forca e de
armas de fogo por agentes responsaveis pela aplicacdo da Lei. Deve-se reconhecer, por um
lado, o uso adequado do artigo 293(1) para chamar a atencdo do perigo que a abordagem das
autoridades guineenses representou para a tripulacdo do Saiga. O Tribunal, contudo, néo fez
referéncia a normas especificas cuja aplicacdo ndo se mostra incompativel a Convencéo de
1982, mas sim complementar. A referéncia a normas especificas se faz necessaria para evitar
argumentos vagos, conforme menciona More, citado acima, podendo ser utilizadas para
reforco do argumento juridico ante as partes.

Ha um problema particularmente sensivel no julgamento do M/V Saiga (2), que diz
respeito a reparacdo as vitimas do fato. O Tribunal faz a devida referéncia a artigos ainda em
rascunho pela CDI sobre responsabilidade de Estados, além da Convencdo da ONU sobre o
Direito do Mar. Fica de fora, entretanto, a Resolugdo 60/147 da Assembleia Geral da ONU,
sobre principios da reparagdo a vitimas de violagfes de direitos humanos. Os magistrados
concederam compensacdo por danos a tripulagdo, mas ndo sem gerar outra polémica, com
uma decisdo cujo simbolismo ndo pode ser ignorado. Primeiramente, a compensacdo é um
direito de S&o Vicente e Granadinas, e ndo das partes diretamente afetadas. Logo, o Tribunal

concede taxas de juros distintas para 0 ndo-pagamento da compensacao, a depender da vitima:

% Cf.p. 47, supra.
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The Tribunal considers it generally fair and reasonable that interest is paid in respect
of monetary losses, property damage and other economic losses. However, it is not
necessary to apply a uniform rate of interest in all instances. In the present case, the
Tribunal has set an interest rate of 6% in respect of award of compensation. In
determining this rate, account has been taken, inter alia, of commercial conditions
prevailing in the countries where the expenses were incurred or the principal
operations of the party being compensated are located. A higher rate of 8% is
adopted in respect of the value of the gas oil to include loss of profit. A lower rate of
interest of 3% is adopted for compensation for detention and for injury, pain and
suffering, disability and psychological damage, payable from three months after the
date of the Judgment (Julgamento do M/V Saiga -2, par. 174).

As respectivas taxas de juros estdo no paragrafo 175 do texto da decisdo final. Por meio das
diferentes taxas, conclui-se que o Tribunal ndo considera pessoas como tendo direitos iguais
aos de Estados ou pessoas juridicas, sendo, por exemplo, o lucro mais importante que 0s
danos materiais, fisicos e psicolégicos sofridos por pessoas abordo da embarcacdo. Tal
afirmacéo do Tribunal constitui um perigoso precedente no direito internacional, renegando a
pessoa humana a condic¢do de inferioridade quando, na teoria, a leitura harmonica do direito
internacional coloca seus interesses acima dos demais. Isso também esta na direcdo contréria
do que, aqui, se considera como rule of law nas relacdes internacionais, como consequéncia
da marginalizacdo dos direitos humanos.

Sendo semelhantes no escopo das demandas, os casos do Camouco e Monte
Confurco serdo considerados em conjunto nessa secdo. Partes das respectivas decisGes do
ITLOS ja foram apresentadas nessa dissertacdo, também sendo relevantes para consideracdes
sobre direitos humanos e a fragmentacéo do direito internacional. J& foram, aqui, relacionados
0s motivos pelos quais a detencdo dos respectivos navios e tripulacfes ndo deveria incluir
uma sancdo de carater penal, bem como a marginalizacdo de outras normas do direito
internacional. Mesmo restrito sob demandas apresentadas no amparo do artigo 292 da
Convencdo de 1982, o Tribunal fez um esforgo discreto para tentar chamar a atencdo da
Franca sobre o fato de que as tripulagdes haviam sido detidas na inconformidade com o artigo
73(3). A corte s6 ndo o disse com todas as palavras na decisdo.

No caso do Monte Confurco, entretanto, uma questdo em particular merece atencéo,
e diz respeito a principios gerais do direito. O Tribunal discute, no paragrafo 88 da deciséo, a
incapacidade de determinar se, de fato, houve violagdo da soberania francesa sobre seus
recursos Vvivos e ndo-vivos na zona econdmica exclusiva. Por esse paragrafo, o Tribunal ndo
consegue determinar se os pescados encontrados a bordo do Monte Confurco foram pegos na
ZEE francesa. Isso € muito relevante porque — e isso ndo ocorreu — no caso de davida, uma
decisdo sempre deve ser favoravel ao suspeito (in dubio pro reo). Entretanto, o achado do

ITLOS ndo teve qualquer consequéncia para os procedimentos penais franceses, tampouco
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tendo isso sido discutido em maior profundidade. O correto, havendo duvida, é que 0s
processos fossem suspensos, uma vez que a incapacidade de prova de infragcdo deve ser
favoravel ao réu.

Além da questdo do principio de in dubio pro reo, que tornaria a abordagem francesa
infundada, poder-se-ia invocar o artigo 110 da Convengdo de 1982. De acordo com o artigo
56 da Convencao, supra, a zona econdmica exclusiva adota caracteristicas, mutatis mutandis,
do alto mar. Se, na interpretacédo in dubio pro reo da acdo francesa, a abordagem do Monte
Confurco fosse injustificada, entrariam em questdo as disposicdes do artigo 110 relacionadas
a reparagdo por abordagens que se mostram injustificadas. Por conseguinte, também se
aplicariam as outras normas do direito internacional, as quais referéncias foram feitas nas
paginas anteriores, sobre reparacdo. Guilfoyle (2009) reforca o fato de que, no ambito de
discussbes sobre responsabilidade de Estados, existe um dever aceito de forma generalizada
que garante a reparacdo. A demanda de Seychelles, porém, foi feita sob o artigo 292 da
Convencdo, o que inviabilizou decisdo maias elaborada do Tribunal sobre isso, tampouco
tendo a compensacdo sido exigida caso a abordagem se mostrasse injustificada. Entretanto,
esse exercicio especulativo tem o propésito de mostrar como consideracdes sobre direitos
humanos se relacionam as questBes ordinarias tratadas no Tribunal. O Tribunal também
poderia, assim como fez com a questdo da detencédo, explorado um tema mas, mesmo assim,
se abstendo de tomar decisdo contraria ao artigo 292, que limita a deliberagdo as solturas e
fiancas.*

Dos 14 casos aqui analisados, em um deles — Volga — foi registrada a morte de um
membro da tripulagdo do navio. O capitdo, de acordo com a afirmacéo da resposta australiana,
veio a 6bito devido ao consumo equivocado de substancia nociva.** N&o houve, no
julgamento — nem nas audiéncias, decisao ou opinides separadas —, qualquer mencdo a morte
do capitdo Vasilkov, do Volga. O objetivo aqui € mostrar como o fato ndo foi questionado em
nenhum momento, 0 que mostra um descaso. O descaso se caracteriza pelo fato de que,
independentemente de estar a bordo do navio ancorado em porto australiano, 0 capitdo
Vasilkov e a embarcacdo — que, conforme constantemente é levantado pelo Tribunal,
constituem uma unidade indissociavel — estavam sob custodia daquele pais. O ITLOS tem o
dever de, no cumprimento de suas fungdes, garantir que os paises implementem a Convencao

com o devido respeito aos direitos humanos, principalmente com relacdo aos direitos de

0" Cf. Monte Confurco, par. 90, no qual o Tribunal faz referéncia a condigdo de detencéo, ordena a soltura do
capitdo, mas ndo adentra, limitado pelo artigo 292, nas questdes procedimentais domésticas.

! A resposta australiana as demandas da Rassia podem ser encontradas no  site
<https://www.itlos.org/fileadmin/itlos/documents/cases/case_no_11/statement_response_australia_e.pdf>.
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prisioneiros (ver se¢do 3.2). Mesmo tendo, essa causa, sido submetida pelo artigo 292,
questiona-se o porqué de 6bito do capitdo Vasilkov ndo ter sido questionado. Mesmo que 0
governo da Australia tenha prestado a devida assisténcia e obedecido as regulamentacdes
pertinentes, € importante que o Tribunal exerca esse tipo de fiscalizacdo para garantir que 0s
direitos das pessoas detidas sejam respeitados, ainda mais quando se entendeu, anteriormente,
que tais detenc¢des ndo estavam em conformidade com o art. 73(3) da Convencéo de 1982.

No caso do Juno Trader, o Tribunal faz uma consideracdo importante sobre a
detencdo de embarcaces e sua tripulacdo e a interpretacdo do artigo 73 da Convencdo: “The
obligation of prompt release of vessels and crews includes elementary considerations of
humanity and due process of law” (par. 77). Entretanto, os casos aqui analisados contrastam
com esse paragrafo e a interpretacdo do ITLOS, ndo encontrando respaldo em seus proprios
julgamentos. Ha, portanto, uma inconsisténcia na aplicacdo das consideracdes sobre o carater
humano nas decisdes do Tribunal.

A primeira oportunidade, de acordo com as referéncias que ja foram feitas, aqui, para
que o Tribunal deliberasse acerca da questdo a legalidade de detencdo da tripulacdo de um
navio ocorreu no M/V Virginia G (Panama contra Guiné-Bissau). Na secao anterior mostrou-
se como, nesse caso, somente trés dos magistrados consideraram as agdes de Guiné-Bissau
como infringindo o artigo 73(3) da Convencéao de 1982. Em sua demanda, o Panama também
faz um relato detalhado de como um dos membros da tripulacdo, Fausto Ocafa Cisneros, teve
dificuldade para obter seu passaporte, quando precisava realizar uma visita urgente a Espanha:

In order to travel to Las Palmas, Mr Ocafia Cisneros required his passport, which
had been confiscated by the Guinea Bissau authorities. In his efforts to retrieve his
passport, Mr Ocafia Cisneros faced incessant and unreasonable refusals and
administrative hurdles and difficulties ... It took months of considerable personal
and diplomatic effort to retrieve his passport, by which the date on which he was
meant to appear before the Las Palmas authorities had lapsed (Memorial, Panama,
par. 348).

Nem a resposta de Guiné-Bissau, nem a decisdo do Tribunal ddo a devida atengdo as
particularidades relatadas pelo Panama, e que baseiam, entre outros, um pedido de
compensacdo por perdas tidas pelos tripulantes do M/V Virginia G. Mesmo que a detengéo
per se dos passaportes ndo constitua uma infracdo, o tempo que levou para que as autoridades
Bissau-guineenses devolvessem os documentos pode ter tido consequéncias irreparaveis para
Ocafia, levando as informagdes fornecidas pelo panaméa e constantes no paragrafo 300 da
decisdo. Essas consequéncias ndo foram levadas em consideracdo pelo tribunal em determinar

a legalidade de sua detencéo.
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A pendltima consideracdo sobre direitos humanos diz respeito ao caso do Arctic
Sunrise. Como a Russia ndo tomou parte nos procedimentos do Tribunal Internacional para o
Direito do Mar, tendo se recusado a dar detalhes nas comunicagdes oficiais com os Paises
Baixos e a corte, essa secdo se vale de fontes secundarias*® para argumentar o caso.
Primeiramente, deve-se ter em consideracdo que a Russia, ao prender a tripulagdo do Arctic
Sunrise, agiu contra o direito de liberdade de expressdo, uma vez que 0 navio estava sendo
utilizado para um protesto na zona econémica exclusiva, onde ndo existem direitos de
restricdo de atividade dessa natureza. O governo russo, ainda, prosseguiu com acusacoes
descoladas da realidade, indiciando os tripulantes por pirataria, mesmo que a redagdo do
artigo 101 da Convencdo de 1982, que define pirataria, ndo abarcasse as aces do Arctic
Sunrise. Configura-se, assim, uma situacao onde o artigo 300 da Convencéo da ONU sobre o
Direito do Mar (abuso de direitos) foi violado pela Russia, ao interpretar o artigo 101 de
forma distorcida para suprimir o direito de liberdade de expressdo, resguardado em
instrumentos como o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos ou a Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos. A Unica decisdo do ITLOS, no periodo abarcado por essa
dissertacdo,*® com relacdo ao Arctic Sunrise, consistiu na determinacdo de uma fianca e na
soltura dos tripulantes e embarcacdo, ignorando submisséo dos neerlandeses para deliberar
acerca do processo penal em curso na Rassia. Isso é particularmente grave, uma vez que 0
Tribunal tampouco fez mencdo a essa demanda neerlandesa. Os Paises Baixos tampouco
solicitaram esclarecimentos ao Tribunal com relacdo a essa questdo, aparentemente
satisfazendo-se com a determinacdo da liberacéo e fianca.

Finalmente, sera feita uma breve consideracéo sobre um item da Convencéo de 1982,
a saber, a consideracdo de que navio e tripulacdo constituem uma s6 unidade, indissociavel,
tal como afirma o Tribunal no julgamento do M/V Saiga (2). A primeira conclusdo que se tira
dessa secdo é de que a consideracdo do navio e sua tripulagdo como uma unidade contribuem
para que os direitos humanos sejam renegados ao segundo plano nas deliberacdes do
Tribunal. Isso ocorre porque se ligam bens juridicos distintos, sendo um deles (a pessoa
humana) sujeito a protecdo prioritaria no direito internacional, tal como na consideracdo da
CDl, supra. No caso do M/V Saiga (2), essa afirmacdo contradiz a definicdo das taxas de
juros, que possuem caracteristicas distintas para pessoas fisicas e juridicas. Portanto, essa
consideracdo do ITLOS néo favorece a protecdo dos direitos humanos no contexto de rule of

law em que essa dissertacéo trabalha.

2 Cf. BBC NEWS, 2014; DEUTSCHE WELLE, 2014; VIDAL, 2014.
** " Em 2015 houve outra decisdo do Tribunal com relago & indenizacéo devida pela Russia.
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A segunda concluséo € que agdes interpeladas com base no artigo 292 da Convencao
se mostram prejudiciais para a capacidade do Tribunal Internacional para o Direito do Mar
interpretar o direito internacional de forma harménica, invocando o artigo 293. Isso, ainda,
contribui negativamente para a incorporacdo de elementos de direitos humanos nas decisoes
do Tribunal e seu mainstreaming, como um todo, no direito internacional. Isso se relaciona a
forma como Estados demandam acdes no ITLOS, a necessidade imediatista de obter a
liberacdo das embarcacdes e, por conseguinte, evitar perdas de lucro em detrimento de
consideracBGes mais profundas sobre as pessoas envolvidas nos casos de restricao a liberdade
de navegacéo.

As decisdes do Tribunal Internacional para o Direito do Mar, portanto, tém
representado esforcos demasiadamente contidos de considerar o direito internacional sob
oOptica holistica e com devida consideracdo sobre direitos humanos tal como prega Cancado
Trindade (2013). A proxima secdo aborda 0 modo como isso influencia os demais elementos
da definicéo trabalhada, aqui, de rule of law.

4.3 Consequéncias para rule of law

O objetivo dessa se¢do é considerar a forma como os demais elementos do conceito
de rule of law sdo ou néo reforcados pelas decisdes do tribunal. Como foi constatado na se¢éo
anterior, em alguns casos, ha uma relacdo com a fragmentacdo do direito internacional,
principalmente no caso da isonomia, como serd visto na secdo 3.3.3. Nos outros casos, essa
secdo considerara as questdes de previsibilidade e ordem e restricdes ao poder na definicdo de

rule of law.

4.3.1 Previsibilidade e ordem

O primeiro capitulo dessa dissertacdo ja tratou da importancia de previsibilidade e
ordem para o conceito de rule of law. Ao fazer uma das primeiras consideracdes sobre a
questdo, Bishop (1961) afirmou que uma das principais funcbes do direito internacional e,
rule of law, é garantir a previsibilidade, sendo esta um dos principais desejos dos Estados. A

previsibilidade também esta associada a ordem, sendo as acepcOes de Hayek e Bull utilizadas
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nessa dissertacdo.** Como ordem, no conceito de Bull, trata de um padrdo de atividades, a
capacidade de prever as a¢des dos atores é fundamental para garanti-la.

Por um lado, previsibilidade e ordem sdo consequéncias diretas do cerceamento do
poder arbitrério, que sera tratado na proxima secdo. Entretanto, a resolucdo de disputas em
meio pacifico, judicial, pode contribuir significativamente para esses dois resultados de rule
of law.

A primeira contribuicdo consiste nas definicdes geradas nos casos analisados pelo
Tribunal Internacional para o Direito do Mar, cujos esclarecimentos sdo de valor importante
para a tomada de decisdes dos atores do sistema internacional. 1sso se deve ao fato de que o
esclarecimento sobre pontos controversos do direito internacional produz informagéo sobre
como serdo resolvidos (HELFER; SLAUGHTER, 2005). Sendo assim, existem alguns
exemplos nos casos analisados pelo Tribunal que devem ser mencionados. O caso do M/V
Saiga (2) é particularmente importante, uma vez que as diversas demandas de S&o Vicente e
Granadinas permitiram a definicdo de pontos importantes. Destacam-se, aqui, a interpretacao
sobre a perseguicdo (hot pursuit, artigo 111 da Convencado de 1982), o uso da forca e
reparacGes no ambito do direito do mar. O caso do uso da forca, conforme ja tratado na secéao
3.2.2, é um caso onde se invoca o artigo 293 e o Tribunal aproveitou para esclarecer, junto
com questdes sobre o perigo as tripulagdes, 0 uso de outras fontes do direito internacional. A
relevancia jaz no precedente que isso gera, invocado posteriormente em outros casos. Mesmo
que a forma como reparaces foram classificadas pelo ITLOS ndo condiz com os direitos
humanos, gerou-se uma regra a partir da qual a corte deve decidir sobre danos em casos
futuros (WENDEL, 2007).

Outro marco que pode ser considerado € o julgamento do Camouco, principalmente
no que diz respeito a apreciacdo de demandas que fujam do que o artigo 292 permite que 0
Tribunal considere. Ou seja, o Tribunal optou pela interpretacdo mais positivista atendo-se
exclusivamente a liberagcdo de embarcacdo e tripulantes ou determinacdo da fianca. Todos 0s
outros julgamentos baseados no artigo 292 seguiram a jurisprudéncia produzida no caso de
namero 5 (Camouco), mostrando como é possivel caracterizar a geracdo de previsibilidade.
Quando, no ambito de demandas sob o artigo 292, outras questdes foram levantadas,
notadamente a legalidade da detencdo da tripulacdo e os procedimentos internos adotados
pelos paises, foram rejeitadas pelos magistrados.

* \Ver paginas 8 e 14, respectivamente, dessa dissertacéo.
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Ainda em referéncia ao artigo 292, o ITLOS emitiu importante julgamento, no caso
do Tomimaru, esclarecendo a importéncia de ratione temporis na interpelacdo de ac¢des sob
esse artigo e rejeitando a demanda japonesa. A argumentacdo da corte seguiu o raciocinio de
que, tratando o artigo da pronta liberacdo e, tendo seu contetdo prazos especificos para a
realizacdo de certas acbes por parte de Estados, a consideracdo ratione temporis é
fundamental para basear a demanda sob o artigo 292 da Convencéo. Extrapolado o prazo que
o tribunal considera razoavel — oito meses, tempo levado pelas autoridades japonesas nao foi
considerado como tal — ndo € possivel interpelar uma demanda sob 0 amparo desse artigo.

Ligado, ainda, ao Camouco, pode-se ressaltar as regras definidas pelo Tribunal para
as fiangas. Como grande nimero de casos determinou fiangas consideradas abusivas, cabe
ressaltar os elementos essenciais considerados pelo Tribunal (Camouco, par. 67):

The Tribunal considers that a number of factors are relevant in an assessment of the
reasonableness of bonds or other financial security. They include the gravity of the
alleged offences, the penalties imposed or imposable under the laws of the detaining
State, the value of the detained vessel and of the cargo seized, the amount of the
bond imposed by the detaining State and its form.
A prdéxima secdo abordarg, ainda, a questdo da razoabilidade das fiancas e possiveis abusos de
direitos. Entretanto, o importante do julgamento em questdo é a regra gerada e seguida em
todas as outras decisfes com base no artigo 292 ou em que a razoabilidade das fiancas foi
questionada — pelo menos cinco casos (5, 6, 11, 13, 14 e 19).

Em algumas situagdes, poréem, o Tribunal Internacional para o Direito do Mar deixou
a desejar, gerando inseguranca. Esse € o exemplo das questdes levantadas pelo Panama e
Seychelles contra a Franca (Camouco e Monte Confurco) e pelo Panama contra Guiné-Bissau
(M/V Virginia G), no que se refere a detencdo ou prisdo da tripulacdo dos navios. Essa
dissertacdo ja tratou desses temas nas se¢des anteriores, mas é importante enfatizar que as
decisbes do ITLOS nesse respeito, principalmente ao ignorar as disposi¢cdes do artigo 27 da
Convencao de Viena sobre Direito dos Tratados, assim como o artigo 73(3) da Convencéo da
ONU sobre o Direito do Mar e outras normas da Assembleia Geral da ONU, respaldam
Estados que se utilizam de artificios meramente formais para praticar a prisdo de facto
(embora n&o de jure) das tripulagdes de navios que infringem regulamentagdes pesqueiras.

Apesar de, em determinadas circunstancias, o ITLOS contribuir para a
previsibilidade e, consequentemente, ordem nas relagdes internacionais, percebe-se como a
fragmentacdo do direito internacional desempenha um papel catalisador, utilizando o
paragrafo anterior como exemplo. Um outro problema da leitura isolada do direito do mar e,
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especificamente da Convencdo, é possibilidade de que circunstancias similares possam ter
uma releitura, a depender das normas utilizadas em sua andlise. 1sso poderia ser evitado se,
desde o inicio a corte fizesse uso do artigo 293. Pela redacdo desse artigo (vide pagina 91), a
aplicacdo de outras normas do direito internacional ndo s6 é esperada, como também nao
depende de uma expressa exigéncia ou apresentacdo de tais fundamentos nas demandas dos
Estados ante o Tribunal.

Uma consideracdo final sobre a ordem decorre das questdes avaliadas acima. A
solucdo de controvérsias constitui um reforco a ordem endogena, espontanea de um sistema,
uma vez que ndo ha uma autoridade que a imponha de forma arbitraria. Trata-se de uma
situacdo em que diferentes partes acordam em submeter uma disputa a resolucdo pacifica,
comprometendo-se com a vinculacdo que se gera a elas. Pode-se argumentar, ainda, que ha
um reforco da nocdo de ordem internacional tal como tracada por Bull, em que principios
primarios e secundarios da sociedade internacional sdo preservados por meio de padrdes de
atividades. H4, por exemplo, o entendimento do Tribunal de que a subsisténcia das pessoas é
essencial, mas deve-se ter um equilibrio entre, de um lado, a soberania estatal para
fiscalizacdo do que Ihe compete e, do outro, o direito de outros Estados e populacdes ao
acesso a recursos que podem ser compartilhados, bem como o resguardo da liberdade de
navegacdo que pode, em determinadas circunstancias, ser restringida.

Sendo assim, apesar de haver uma defesa de principios primarios e secundarios da
sociedade internacional, em alguns momentos falta clareza do Tribunal Internacional para o
Direito do Mar decidir sobre questfes mais transversais. A liberdade de navegacdo pode ser
restrita  em determinadas circunstancias, mas essa leitura envolve considerar,
transversalmente, outros atores e normas nas relagdes internacionais. No contexto da
fragmentacdo do direito internacional, fica claro que previsibilidade e ordem sdo atingidas,
em alguma medida, pelo ITLOS, quando suas interpretaces (mesmo da area restrita do
direito do mar) contribuem para a regularizacdo de entendimentos e padronizacdo de
procedimentos. A inseguranca permanece, contudo, pelo fato de que a fragmentacéo ignora

outras areas correlatas do direito aplicavel e fatos que, necessariamente, se vinculam.

4.3.2  Restri¢bes ao poder arbitrario

A existéncia de um mecanismo de solucdo de controvérsias de forma pacifica
também beneficia o controle do uso arbitrario do poder, em todos os aspectos levantados na

secdo 1.3.2. Primeiramente, considera-se a possibilidade de que Estados, independentemente



107

de seu tamanho, potencial econdmico ou militar, resolvam disputas sem o recurso a forca.
Essa questdo serd abordada como maior énfase na se¢éo seguinte, sobre isonomia. Entretanto,
para rule of law, o cerceamento do poder arbitrario € um tema recorrente, e o fato de que o
Tribunal permite que paises com diferentes contextos de poder e desenvolvimento estejam em
pé de igualdade é fundamental para sua contribuicdo para o a diregcdo desse ideal nas relacoes
internacionais.

Logo, cabe abordar a forma como os julgamentos contribuem para a distribuicdo de
beneficios que tendem a evitar a proliferacdo do poder arbitrario. Citado na secdo 3.1, 0s
casos que envolvem fiscalizacdo e pesca de espécies reguladas sdo, aqui, de utilidade. O
Camouco, Monte Confurco, Grand Prince e Volga foram todos, de alguma forma, ligados
pela merluza negra. Aquela secdo também abordou a forma como essa espécie esta sujeita a
gestdo de pesca. Nos julgamentos, o Tribunal considerou o contexto da pesca ilegal como um
fator a ser considerado para a definicéo das fiancas, baseado em apelos como o da Austrélia:

The Respondent has pointed out that continuing illegal fishing in the area covered
by the Convention for the Conservation of Antarctic Marine Living Resources
(“CCAMLR”) has resulted in a serious depletion of the stocks of Patagonian
toothfish and is a matter of international concern. It has invited the Tribunal to take
into account “the serious problem of continuing illegal fishing in the Southern
Ocean” and the dangers this poses to the conservation of fisheries resources and the
maintenance of the ecological balance of the environment (Volga, par. 67).

Fica, assim, evidente que a Australia solicitou ao Tribunal que, ao tomar sua decisao,
tomasse em consideracdo os direitos de outros Estados pescarem em sua ZEE, ao mesmo
tempo em que se reserva o direito de fiscaliza-la. E um impedimento a agdes individualistas
que visa, ao final, garantir o usufruto dos recursos vivos por todos os atores. Portanto, ao
tratar do papel da distribuicdo de beneficios, entende-se que também se promove restricdo a
arbitrariedade ao assegurar as diversas capacidades de exploracdo e preservacdo entre 0s
atores. Impede-se, assim, a preponderancia de um ator sobre os outros. Trata-se de incentivo a
nogdo de patrimonio comum da humanidade, tal como aborda Galindo (2006) em sua tese.
Galindo abordou os fundos marinhos, mas percebe-se como o tema encontra semelhancas
com a presente situacdo. Citando Charles Kiss, Galindo trata do tema como “a existéncia de
uma tensdo permanente entre a aspiracdo dos Estados a uma soberania mais extensa e a
consciéncia ... de que estavam ... condenados a habitar em conjunto o planeta, de onde
decorria uma obrigagdo de cooperarem mutuamente” (2006, p. 131). Qualquer reforco de rule
of law, portanto, necessariamente perpassa a preservacdo do patrimbnio comum da

humanidade, pesando os direitos de exploracdo e preservacdo. Nenhum Estado, por
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consequéncia, pode dirimir outros em beneficio proprio — entendendo que o ato de dirimir,
por diferentes que sejam as formas, constitui agdo arbitréria.

As decisdes do ITLOS relacionadas a violagbes pesqueiras sdo fundamentais para
contencdo da arbitrariedade nos julgamentos. Isso ocorre pelas determinacdes relativas ao
direito de fiscalizag@o e exigéncia das devidas autorizagfes por parte dos Estados costeiros
(como no caso do M/V Virginia G), bem como do resguardo dos direitos das embarcacgoes,
empresas e Estados no devido processo legal. No caso do Juno Trader, por exemplo, o
Tribunal decidiu pela soltura da embarcacdo e tripulacdo mediante postulacdo de uma fianca
calculada pela propria corte. Esse mecanismo exemplifica uma contribuicdo a no¢édo que o
poder arbitrario deve ser restringido, uma vez que o Estado costeiro tinha o direito de
fiscalizar e autorizar acdes de pesca em sua zona econémica exclusiva mas, por outro lado, o
Estado pavilhdo e a embarcacdo também tém o direito a navegacédo, que se permite mediante
uma compensacdo ao Estado costeiro (fianga). Ou seja, impede-se que cada parte va além do
direito concedido para tirar proveito proprio. Em todos 0s casos analisados pelo Tribunal com
base no artigo 292 houve alteracdo do valor da fianca (sempre que esta foi considerada, uma
vez que algumas demandas ndo foram apreciadas). Sendo assim, o Tribunal realizou seu papel
de guardido, impedindo que Estados abusassem de seu direito de definir garantias ou fiangas.
Assim, € possivel observar a diversidade de consideracfes que sdo feitas em prol da
ponderacdo entre direitos de navegacdo, usufruto de recursos e a soberania dos Estados sobre
aquilo pelo que lhes compete zelar na ZEE.

Como foi visto, o poder arbitrario é a antitese de rule of law. Assim, a priori, a
resolucéo de disputas por meio de cortes internacionais é a melhor forma de garantir rule of
law (CANCADO TRINDADE, 2013), evitando a preponderancia com base em critérios que
ndo estejam vinculados a interpretacdo do direito — que, aqui, deve ser considerado de forma
ampla.

Ainda sobre a arbitrariedade, uma circunstancia do caso Arctic Sunrise merece ser
discutida, principalmente pelos precedentes e forma como tem potencial de prejudicar
esforgos na direcdo de rule of law. Nesse caso, a Russia se recusou a participar do
procedimento judicial instaurado no Tribunal pelos Paises Baixos. Somente dessa recusa,

pode-se tirar algumas concluses. Pela nota verbal da Rissia ao Tribunal,*

conclui-se que o
pais enxerga os diferentes procedimentos (internos, em ambito penal e no ITLOS) como

excludentes, mesmo quando a Convencéo e o ITLOS, nos outros casos, tenham sido claros

* https://www.itlos.org/fileadmin/itlos/documents/cases/case_no.22/Note_verbale Russian_Federation_eng.pdf
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que a incompatibilidade se d& somente no ambito do artigo 292. A exclusdo, também, se
restringe a consideracdo do Tribunal sobre os procedimentos internos, ndo se aplicando a
possibilidade de discutir outros elementos da legalidade de acdes de um Estado. Por esse
motivo, e corroborado pelo entendimento do Tribunal na decisdo de novembro de 2013, a
interpretacdo russa foi utilizada de forma a evitar sua participacdo no processo quando, de
fato, esse direito ndo lhe é concedido pelas reservas que fizera & Convengdo nem pelo teor da
mesma ou jurisprudéncia internacional. A titulo de exemplo desse ultimo, a decisdo do
tribunal cita diversas decisbes da Corte Internacional de Justica que se tomaram sem a
participacdo de uma das partes.

A segunda conclusdo se divide em duas partes. Na primeira, infere-se que a Russia se
considera acima de qualquer tribunal internacional, que demandas feitas por outros paises nao
sdo de sua preocupacdo e ndo esta disposta a cumprir com as decisfes da instancia. Tal
inferéncia aproxima as atitudes da Rdssia a arbitrariedade. A segunda se relaciona ao fato de
que, anteriormente, no caso do Volga, Moscou ja havia protagonizado uma acgdo no ITLOS —
e que ndo lhe foi inteiramente satisfeita. A inferéncia, consequentemente, € que Estados, a
exemplo da RuUssia, recorram ou ignorem Tribunais internacionais de acordo com a
conveniéncia. Essa segunda parte da conclusdo, porém, ¢ mais adequada para enquadrar as
acOes da Russia pelo simples fato de que o pais j& havia, antes, recorrido ao ITLOS e também
se defendido de demandas do Japéo, sendo bem-sucedido nessas duas Ultimas (a excecdo da
questdo do valor da fianca do Hoshinmaru). Mesmo assim, diante da situacdo em que uma das
partes se tornou ausente, a auséncia transmite uma imagem negativa, de que o poder judicial
ndo esta a seu alcance. A resposta do Tribunal, no julgamento, entretanto, foi muito adequada
ao impedir a imposicéo de supremacia unilateral sobre os Paises Baixos e da Russia, mesmo
que esta Gltima estivesse ausente. A decisdo (par. 53), por exemplo, reforca essa nogao:

Considering that the prescription of provisional measures must also take into
account the procedural rights of both parties and ensure full implementation of the
principle of equality of the parties in a situation where the absence of a party may
_hinder the regular conduct of the proceedings and affect the good administration of
justice.
Por mais que seja preocupante, de acordo com o afirmado nas segOes anteriores, que 0
Tribunal, nesse caso especifico, ignore parte das demandas dos Paises Baixos, deve-se
considerar um fator positivo que a corte baseie sua decisdo geral na oportunidade,

amplamente tida por ambas as partes, de defesa e do devido processo legal. Houve tentativa
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de interferéncia por uma das partes, mas o Tribunal fez o que p6de para garantir o devido
processo.

A leitura feita, portanto, dos julgamentos, permite afirmar que o Tribunal
Internacional para o Direito do Mar representa uma importancia instancia para garantir ou
fomentar rule of law nas relagdes internacionais no que diz respeito ao cerceamento do poder
arbitrario. Isso envolve todas as acepg¢des, incluindo a distribuicdo de beneficios e de recursos
entre as partes (de forma equitativa), como € o objetivo da Convencdo da ONU sobre o
Direito do Mar. A fragmentacdo do direito internacional, entretanto, ainda pode representar
um retrocesso, uma vez que afeta outra questdo diretamente relacionada: isonomia dos atores

nas relacGes internacionais. Esse é o tema a ser abordado na secao 4.3.3.

4.3.3 Isonomia

Estados séo, indiscutivelmente, atores das relacGes internacionais e sujeitos de direito
internacional (ACCIOLY, et al., 2009; BROWNLIE, 2003 CANCADO TRINDADE, 2013).
As discussdes dessa dissertacdo sobre restricbes a liberdade de navegacdo e, também, os
julgamentos do Tribunal Internacional para o Direito do Mar, sdo emblematicos por
envolverem um universo de atores maior que o tradicionalmente aceito nas relagGes
internacionais. Nao sO individuos, mas também empresas ou organizacdes nao-
governamentais tém interesses nas disputas aqui analisadas. Em alguns momentos, o Tribunal
considerou o papel que esses atores tém, bem como seus direitos, mas sempre condicionando-
0s aos Estados aos quais estdo vinculados. Na pratica, as decisdes do ITLOS que consideram
direitos de empresas, ONGs e individuos sdo erraticas. 1sso também resulta da fragmentacao
do direito internacional e da forma como a Convengdo de 1982 foi redigida.

Parte do problema que impede que, na pratica, a pessoa humana, corporacdes ou
ONGs sejam tidos em pé de igualdade com o Estado reside na Convencdo da ONU sobre o
Direito do Mar. A Convengé&o, por sua vez, condiciona, em parte, a aplicacdo do direito pelo
Tribunal. O texto da Convencdo menciona, em poucas ocasides, disposi¢des sobre individuos.
A maior parte de seu texto dedicado & pessoa fisica diz respeito & formagéo ou procedimentos
de instituicGes criadas em seu ambito, tais como a Autoridade Internacional para Fundos
Marinhos. Notadamente, os artigos 18 e 98 versam sobre a protecdo da pessoa humana. O
artigo 98 aborda o dever de proteger pessoas de embarcacdes (no alto mar), enquanto o artigo
18 trata de tema semelhante no mar territorial. O resto da Convengdo menciona pessoas,

também, em sua capacidade de responsabilizacdo, ou seja, quando podem ser
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responsabilizadas e sancionadas por determinadas atividades (por exemplo, no artigo 101 com
relagdo a pirataria).

Diferentemente da pessoa humana, as empresas e organismos internacionais, ou seja,
a pessoa juridica, possui ainda menos lugar na Convencdo da ONU sobre o Direito do Mar.
Os artigos que abordam o tema sdo meramente regulatérios, ndo se encontrando disposicoes
especificas acerca de seus direitos enquanto sujeitos do direito internacional. Logo, a priori,
ndo se consideram sujeitos do direito internacional. Entretanto, como foi abordado na secéo
3.3.2, ha a possibilidade de considerar pessoas juridicas como possuindo direito de
compensacdo segundo o artigo 110(3) da Convencdo de 1982. Wendel (2007) dedicou porg¢ao
importante de seu estudo a essa questdo. Sua obra aborda, especificamente, o alto mar que,
mutatis mutandis, gera defini¢des aplicaveis a zona econémica exclusiva por forca do artigo
58 da Convencéo. Segundo Wendel,

Therefore, the Law of the Sea Convention does not contain a right of private entities
to be safe from interferences on the high seas by States other than the flag State.
Does this contradict the potential existence of an individual right to compensation in
cases of some interferences? The previous considerations have shown that the
interests of private entities definitely play a role for the interpretation and
application of the freedom of navigation and of the exclusive jurisdiction of the flag
State. The interplay between these two cornerstones of the Law of the Sea provides
an important umbrella protecting the interests of private entities. However, the flag
State remains an essential actor because it represents the only entity being able
to claim the violation of the freedom of navigation (2007, p. 88, grifo meu).

A afirmacdo de Wendel, acima, é corroborada por e baseada nos do Tribunal. Os que
vieram posteriormente a obra de Wendel e que envolveram questdes de compensacdo, como 0
caso numero 19, mantém esse entendimento. O direito de Estados a compensacdo,
consequentemente, afeta tanto os direitos de pessoas fisicas e juridicas a obté-la, dirimindo a
isonomia necessaria para o fomento ao principio de rule of law.

Apesar de, majoritariamente, o Tribunal da Internacional para o Direito do Mar
manter a interpretacdo corrente de que os direitos pertencem aos Estados pavilhdes, Wendel
(2007) também afirma que se deve reconhecer uma concessdo, embora limitada, de direitos as
pessoas fisicas e juridicas. Exemplo é o artigo 292, onde a interpretacdo de Oxman (apud
WENDEL, 2007) esclarece que, na pratica, entidades privadas podem interpelar acdes em
nome de Estados, tal como ocorreu em algumas circunstancias aqui analisadas (casos do Juno
Trader, Grand Prince e Monte Confurco, por exemplo). Individuos teriam acesso por meio de
associacOes privadas, tais como sindicatos, mas ainda assim ndo ha jus standi da pessoa

humana ante o Tribunal.
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O caso de organizacBes ndo-governamentais €, ainda, mais complexo. Apenas em
uma ocasido (Arctic Sunrise) houve envolvimento. O Greenpeace, entretanto, foi representado
pelo governo dos Paises Baixos, ndo podendo atuar como demandante no Tribunal
Internacional para o Direito do Mar. As gestdes relatadas no caso e replicadas na decisdo da
corte mostram, ainda, um alto nivel de envolvimento dos Paises Baixos em defesa dos direitos
da ONG e dos tripulantes da embarcagdo. I1sso mostra, ainda, visdes diferentes de como se
deve interpretar a Convencéo e politicas de respeito a corte e aos envolvidos no caso,
diferentemente do que ocorreu com a recusa de Moscou em participar dos procedimentos no
Tribunal.

Algumas decisdes do Tribunal sdo emblematicas na consideracdo da igualdade entre
os diferentes atores das relagdes internacionais. Primeiramente, ressalta-se o caso numero 2,
onde as diferentes taxas de juros foram aplicadas aos diferentes atores envolvidos (Estados,
empresas e individuos).”® Essa decisdo coloca os individuos em Gltimo lugar na lista de
prioridades e sujeitos de direitos, e ndo poderia ser mais prejudicial para a criagdo de uma
ordem isonémica nas relagcdes internacionais, além de ignorancia dos direitos fundamentais e
individuais da pessoa humana, entre os quais figura a reparacdo. Também é um exemplo da
fragmentacéo do direito internacional, uma vez que nédo se considerou a resolucéo 60/147 da
Assembleia Geral ou o artigo 27 da Convencéo de Viena sobre Direito dos Tratados. Normas
jus cogens detém primazia no direito internacional.

A decisdo sobre as taxas de juros é ainda mais controversa pelo fato de que ndo havia
norma pré-existente sobre a quantificacdo de indenizacBes. O Tribunal estava diante da
primeira oportunidade de decisdo sobre o tema. Considerando que a Convencdo de 1982, tal
como citado nessa se¢do, ndo da primazia aos direitos de individuos, nem outros atores como
corporacdes e ONGs, havia a possibilidade de que, por uma leitura holistica do direito
internacional, se criassem regras que pudessem dirimir essa discrepancia. O Tribunal ndo fez
uso dessa oportunidade.

Essa dissertacdo ja fez ampla referéncia aos casos do Camouco e do Monte
Confurco, além do M/V Virgina G no que diz respeito as questdes de detengéo da tripulacdo e
o artigo 73(3) da Convencao. Contrario ao que consta no julgamento do caso Juno Trader,*’ o
Tribunal pds os direitos soberanos dos Estados, bem como as disposi¢des da Convencao de
1982, acima dos direitos de individuos e outras normas do direito internacional aplicaveis a

situacao.

¢ Cf. p. 53 dessa dissertacéo.
T Vide p. 55.
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O M/V Virginia G, entretanto, contém, ainda, um reforgo a nogdo de que o Estado é a
Unica parte que pode clamar por compensacGes advindas das restricbes a liberdade de
navegacdo. Na decisdo (par. 434), o ITLOS conclui que
in light of its findings and in conformity with its jurisprudence set out above,
Panama in the present case is entitled to reparation for damage suffered by it.
Panama is also entitled to reparation for damage or other loss suffered by the M/V
Virginia G, including all persons and entities involved or interested in its operation,
as a result of the confiscation of the vessel and its cargo (grifo meu).
Por altimo, destaca-se o papel secundario que a pessoa humana possui no &mbito do
direito do mar e restrices a liberdade de navegacdo, na visdao do Tribunal no caso 22. O
Tribunal se esquivou de fazer qualquer consideracdo sobre a detencdo da tripulacdo. Nao
considerou sua legalidade, tampouco a instalacdo de processos penais contra as pessoas que
estavam a bordo do Arctic Sunrise, ainda que fosse uma das demandas submetidas pelo
governo dos Paises Baixos. O Tribunal preferiu determinar a liberacdo da tripulacdo e
embarcacdo mediante fianca. A luz desses fatos, também é possivel inferir que a decisdo
sobre essa soltura e a fiangca tiveram impacto minimo no governo russo. Apesar de a
tripulacdo ter sido liberada pouco tempo (uma semana) depois da decisdo do Tribunal,
(GUARDIAN, 2013) a embarcacdo s6 foi liberada sete meses depois da decisdo da corte
internacional (VIDAL, 2014). Tampouco ha qualquer evidéncia ou referéncia a decisdo do
ITLOS nos atos de liberagdo do governo russo, ndo tendo sido encontradas noticias,
pronunciamentos ou decisfes que relacionem os dois casos.
A questdo de isonomia € central para rule of law, assim como os outros elementos de
sua definicdo. Aqui, foi analisada no contexto das disposicGes da Convencdo da ONU sobre o
Direito do Mar, além de sua relacdo com equilibrio de poder e direitos humanos, que a
precederam. Diante dos casos analisados no Tribunal Internacional para o Direito do Mar,
pode-se concluir que ha primazia dos direitos de Estados sobre os demais atores. Empresas
seguem o Estado na lista de prioridades, estando a pessoa humana renegada ao Gltimo lugar.
Citando Spiropolous, Cangado Trindade afirma que “without granting to individuals direct
means of action at international level, his rights will continue to be ‘without sufficient
protection’; only with such direct action before an international instance ... an effective
protection of human rights will be achieved” (2013, p. 245, grifo do autor). Por esse motivo,
conclui-se que o Tribunal ndo contribui para a isonomia dos atores nas relagdes internacionais
e, consequentemente, para o objetivo maximo de rule of law que € a garantia de usufruto dos

direitos humanos.
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5 CONCLUSAO

Foi objetivo dessa dissertacdo aplicar o conceito de rule of law as relagdes
internacionais. Essa aplicacdo, como resultado dos esfor¢cos empregados, também resultou em
uma hipétese que permeava o estudo, i.e., de que rule of law constitui uma forma de regéncia
nas relagdes internacionais. O desenvolvimento do trabalho, entretanto, levantou uma série de
questdes relacionadas ao tema central (rule of law) e, também, a questdo da liberdade de
navegacdo, aqui utilizada para ilustrar a aplicacdo do conceito nas relagdes internacionais.

O segundo capitulo buscou trabalhar o conceito de rule of law, recorrendo, para tal, a
literatura juridica e politica sobre o conceito e, também, a autores de teoria de relagdes
internacionais. Rule of law é um termo em torno do qual ha nivel consideravel de controvérsia
conceitual. As divergéncias incluem os elementos constituintes ou necessarios para se chegar
& bem como definicbes minimas ou substantivas. O mais importante, sem ddvida, é
considerar que se trata de uma situacdo ideal — ndo existe rule of law, mas deve-se almejar
atingir esse cenario ideal. Além disso, o0 componente de direitos humanos, apesar de criticas
de autores que nao os consideram necessarios para que se haja rule of law, estdo no cerne do
cenario ideal pela forma como também relnem principios necessarios para considerar o fim
ultimo da lei: o individuo.

Tradicionalmente, as Relacbes Internacionais se pautaram com énfase na anarquia
internacional, principalmente dada por autores realistas. Para poder considerar a rule of law
nas relacdes internacionais, entretanto, é necessario quebrar esse vicio — algo que ja havia sido
feito por autores como Nicholas Onuf e Hedley Bull. Partindo do principio que a anarquia ndo
é um fator limitante na andlise das rela¢cdes internacionais, é possivel conceber outras formas
de regéncia, tal como regimes ou a governanca global. Sendo assim, abre-se caminho para
pensar 0 que seria rule of law nas relagdes internacionais: uma situacao ideal em que o direito
internacional gera previsibilidade e ordem, restricdo ao poder arbitrario e isonomia entre 0s
atores no sistema internacional, respeitando os direitos humanos. O primeiro desafio, no que
toca essa defini¢do, foi abordado de forma mais substancial no terceiro capitulo: conceber
uma nogdo de direito internacional tal como pregada por Koskenniemi, ampla, harménica e
com diélogo entre as distintas esferas tematicas. Dessa forma, é possivel aplicar um olhar
diferenciado sobre a questéo da liberdade de navegacao e suas restricbes, em que ndo somente

os direitos e deveres de Estados estdo em jogo, mas também o de individuos e pessoas
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juridicas. Essa abordagem também estd em consonancia com o quesito de isonomia do
conceito de rule of law nas relagbes internacionais, segundo o qual diversos atores sdao
sujeitos de direitos e deveres. A énfase no direito internacional dos direitos humanos,
contudo, tem o objetivo de mostrar que o individuo tem direitos que ndo podem ser ignorados
em prol dos outros atores — motivo pelo qual se apresenta como elemento transversal na
definicéo de rule of law.

A discussao sobre rule of law também tem o papel de mostrar como direitos ndo séo
absolutos. O inicio do terceiro capitulo com a discussdo sobre razoabilidade esteve
diretamente relacionado a previsibilidade e ordem, assim como aos direitos humanos. Como
requisito para a manutencdo da ordem e, como influéncia da norma, € possivel restringir
direitos dentro de certo limite. A propria Convencdo da ONU sobre o Direito do Mar
apresenta uma estrutura de salvaguarda de direitos e deveres pautada na razoabilidade. As
distintas correntes de mare clausum, mare dispensatorium e mare liberum presentes na
Convencdo refletem as distintas concessdes e diferentes aplicagbes da razoabilidade
desenvolvidos durante os dez anos de trabalhos preparatrios desse tratado internacional.
Normas de direitos humanos entram nessa visdo como complemento, uma vez que, no caso
especifico de restricbes a liberdade de navegacdo, se relacionam com os individuos no centro
das ac¢des de interdicdo estatal. Aqui, também se considerou que a Convencdo de 1982 ndo é
incompativel com outros instrumentos de direito internacional, muito menos com principios
gerais ou normas em desenvolvimento pela Comisséo de Direito Internacional, por exemplo.
Portanto, no caso de uma esfera muito especifica do direito internacional publico (direito do
mar e liberdade de navegacdo), é possivel dialogar com outras normas. Além disso, quando se
fala sob a égide de rule of law, essa relacdo harménica com outras esferas do direito é
necessaria.

Uma das premissas de que se partiu, nessa dissertacdo, era a de que Estados
encontravam dificuldades substanciais para o devido exercicio da liberdade de navegacéo,
devido ao que sustentam alguns autores consultados. Entretanto, a analise da documentacao
das NacOes Unidas, feita no segundo capitulo, mostrou falta de fundamento para essa
premissa. Ao contrério, a dificuldade do exercicio da liberdade de navegagdo dos oceanos se
encontra em questdes especificas — como a pirataria, uso obrigatorio de praticos, divergéncias
sobre os usos militares da zona econémica exclusiva ou agdes de interdicdo quando o assunto
é pesca ou questdes ambientais. Desde o inicio do periodo aqui abarcado (1997-2014), o
namero de paises com politicas e legislagdes incompativeis com a Convengdo, da forma como

relatado ou discutido nos distintos foros das Nac¢des Unidas, ndo corrobora a premissa de que
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a liberdade de navegacdo nao é usufruida. Entretanto, esses mesmos documentos mostraram
como as questdes pontuais identificadas tém o potencial de gerar controvérsia entre Estados.
Isso mostra divergéncia interpretativa sobre o direito internacional nesses quesitos, o0 que
tende a prejudicar as praticas — com consequéncias para a previsibilidade e ordem.

As discussdes na Assembleia Geral, nos Relatdrios do Secretario-Geral das Nagdes
Unidas e demais documentos analisados levantam, ainda, a questdo da isonomia. O Unico
ponto positivo a seu favor € a existéncia de um Processo Aberto de Consultas Oficiosas, que
possui carater meramente consultivo. De modo geral, observa-se que individuos e outros
atores das relag@es internacionais ndo tem papel preponderante (o0 que nao é de se estranhar),
mas tampouco figuram como tdépicos de discussdo ou preocupacdo. De fato, em poucas
ocasides foram o individuo e seus direitos objetos de discussdo nesses foros. Salvo as
preocupacfes com seguranca (em termos de violéncia), direitos das tripulacdes, ndo houve
manifestacOes a seu respeito e nota-se, por consequéncia, uma discussdo eminentemente
estatocéntrica sobre liberdade de navegacgéo. Isso, ainda, pode ser uma consequéncia da
auséncia do individuo como bem protegido na Convencdo de 1982, apesar de figurar como
elemento fim em seu predmbulo.

Apesar de, majoritariamente, Estados respeitarem o direito a liberdade de navegacéo,
0 quarto capitulo trouxe a tona um debate crucial a nogdo de rule of law: a relacdo entre as
normas de direito internacional, direitos humanos e legislagdo doméstica dos Estados. As
fundamentacbes da maioria dos casos analisados, com base no artigo 292 da Convencéao da
ONU sobre o Direito do Mar, inviabilizou consideracdes mais abrangentes do ITLOS. Deve-
se observar, entretanto, que os casos sobre liberdade de navegacdo mostram uma tendéncia
fragmentadora também no elo entre o direito internacional, direitos humanos e a legislacdo
domeéstica de Estados. Se, por um lado, acbes de interdicdo e restricdo da liberdade de
navegacdo podem ser consideradas licitas, cessar a analise nesse ponto significa ignorar
possiveis violagcdes de direitos humanos e inconsisténcias entre o direito interno e obrigacdes
erga omnes nas relacdes internacionais. Tratar de restricdes a liberdade de navegacdo nao
significa encabecar uma perspectiva negligente com relacdo as obrigacdes de Estados no
tratamento as pessoas que adentram o sistema de justica criminal. Também né&o significa que a
comunidade internacional deva continuar ignorando o fato de que certos paises, em
contradicdo a Convencédo de 1982, continuem a encarar a pesca ilegal, ndo declarada e nao
regulamentada em ambito penal — ou como justificativa para a¢Ges de interdicdo. Finalmente,
a limitacdo imposta ao Tribunal Internacional para o Direito do Mar por meio do artigo 292

da Convencéo ¢ prejudicial para a abordagem de questdes correlatas a liberacdo de navios,
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como o tratamento penal de infracbes pesqueiras. Enquanto Estados continuarem
apresentando demandas sob o artigo 292, questdes sobre outras esferas do direito continuardo
a ser ignoradas pelo ITLOS. Enquanto as questdes correlatas, sobre direitos humanos e, ainda,
adaptacdes necessarias a legislacdo interna continuarem sendo ignorados, a previsibilidade e
ordem nas relagdes internacionais continuardo prejudicadas.

O ponto positivo dos mecanismos estabelecidos sob a Convencdo da ONU sobre o
Direito do Mar, aliados as determinacfes da Assembleia Geral de que se crie um fundo de
apoio, é a possibilidade de que os menores Estados estejam em pé de igualdade com grandes
poténcias em casos contenciosos. Isso significa dizer que as vontades de Estados com maior
poténcia podem ser equilibradas em foro especifico, evitando a preponderancia de suas
determinac6es de forma arbitraria. Essa € parte da esséncia do conceito de rule of law: o fim
da arbitrariedade, tal como é conhecida.

No conceito aqui utilizado para rule of law, direitos humanos entram com auxilio do
verbo respeitar, em seu gerundio. O gerundio foi utilizado ndo por acaso, mas para denotar
carater continuo, transversal e sine qua non de direitos humanos e, por consequéncia, 0
respeito aos individuos na situacdo ideal que seria rule of law. A analise da documentacéo
oriunda dos foros da Organizacdo das NagOes Unidas, assim como os casos do ITLOS
analisados no quarto capitulo, mostram uma posi¢ao marcadamente marginal do individuo nas
relagbes internacionais e, sobretudo, como sujeito de direito internacional. Se o respeito aos
direitos humanos estd no cerne da definicdo de rule of law, ndo se pode concluir, por meio
dessas consultas, que ha, de fato, exercicio efetivo de influéncia na direcdo dessa situacao
ideal. A ndo comprovacao da hip6tese apresentada nessa dissertacdo ndo implica, contudo, um
completo rechaco de influéncia que possa ter rule of law nas relagdes internacionais. Em olhar
mais otimista, significa que algo simples (embora de praticidade complexa) como relevar a
importancia dos direitos humanos nas relacdes internacionais possui papel significativo na
direcdo de um ideal progressista.

Independentemente da hipotese, porém, cabe ressaltar que essa dissertacdo também
apontou olhar distinto sobre as relagdes internacionais, ou seja, a aplicacdo de um conceito
gue organiza determinados elementos em um modelo analitico especifico. Rule of law nas
relagBes internacionais permitiu analisar a questdo sobre liberdade de navegacédo de diversas
perspectivas. Pondera efeitos sobre previsibilidade e ordem, isonomia, restrices ao poder
arbitrario e o respeito aos direitos humanos elencando debates tradicionais e contemporaneos

da disciplina de Relagdes Internacionais.
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No segundo capitulo dessa dissertacdo, levantaram-se criticas ao conceito de rule of
law, entre elas a do movimento critico no direito. Mencionar rule of law, em determinados
contextos, implica trabalhar com uma agenda, principalmente, porque, frequentemente, os
conceitos utilizados para rule of law possuem motivacdes diversas. Nas relacGes
internacionais, entretanto, o objetivo de se pensar rule of law ultrapassa as diversas
motivacOes e agendas dos atores que abordam o conceito, principalmente pelo fato de que,
assim como demonstrado nessa dissertacdo, ndo se trata de promover uma agenda
intervencionista ou de reformas. Nas relagdes internacionais, rule of law pretende um bem
comum, deixando de lado as agendas mais nocivas e prejudiciais a pessoa humana, pensando
em seu bem e no gozo de seus direitos.

Rule of law, tal como proposto nessa dissertacdo, deixou de lado controvérsias
existentes nas discussdes de cunho estritamente socioldgico, juridico ou politico, para pensar
uma aplicacdo as RelacOes Internacionais. Em aberto ficam essas distintas controvérsias,
principalmente em momento de aprovacdo de Objetivos do Desenvolvimento Sustentavel
pelos Estados Membros das NacGes Unidas, dentre os quais figura um especifico sobre rule of
law em nivel nacional e internacional (Objetivo 16). Elencando elementos especificos da
disciplina de Relagbes Internacionais se tracou uma nocdo de rule of law que ainda é
contestada fora desse ambito, no direito, sociologia ou ciéncia politica, por exemplo. Faz-se
necessario, contudo, abordar seu conceito nas distintas esferas, para prover a sociedade de
melhor no¢do de algo tdo advogado e pregado por instituicdes domésticas e internacionais,
tribunais, parlamentos e governos. Rule of law, independente de davidas sobre seu
significado, deve ser pretendido e pautado em qualquer ambito. O elo entre rule of law nas
relacdes internacionais e em ambito interno, talvez, seja tdo somente aquilo que nédo se pode

negar em qualquer circunstancia: respeito e promocdao aos direitos humanos e ao individuo.
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