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RESUMO
O objetivo da pesquisa é analisar os diadlogos — e a eventual auséncia de comunica¢io — entre
os regimes do Direito do Mar e do Comércio Internacional em controvérsias sobre o tema da
pesca. Na Parte I, desenvolvem-se os conceitos e os pressupostos teéricos. Apresentam-se O
cenario da discussdo sobre a fragmentaciao do Direito Internacional e a multiplicagao de cortes
internacionais e problematiza-se o debate sobre a existéncia de regimes autossuficientes. Discute-
se sobre os diferentes conceitos de regimes bem como explica-se o porqué de o Comércio
Internacional e o Direito do Mar serem considerados regimes especiais. Em seguida, serdo
analisadas as ferramentas de resolu¢ao de conflitos normativos desenvolvida pela Comissio de
Direito Internacional e outras formas de abordar as interagdes elaboradas pela doutrina. Especial
atenc¢ao foi destinada a cooperacdo entre cortes e a interagao mainstreaming, que constitui uma
forma de cooptagao. A parte II é dividida em dois momentos. No capitulo 2, realiza-se um
estudo sobre os regimes do Direito do Mar e do Comércio Internacional, sinalizando o
vocabulario e o efhos de cada um; os principais instrumentos normativos aplicaveis aos casos que
versam sobre pesca; e a estrutura de seus respectivos mecanismos de solu¢ao de controvérsias.
No capitulo 3, as propostas doutrinarias apresentadas na Parte I sdo aplicadas a casos sobre o
tema da pesca que foram julgados em cada um dos tribunais, com énfase as situagdes que
geraram procedimentos paralelos. Como metodologia de abordagem para a andlise da interagao,
trés niveis de didlogo foram utilizados: a citagdo direta de um tribunal ao outro; as referéncias
sobre os casos apontadas pela doutrina e a analise transversal dos termos principio da precaugao,
desenvolvimento sustentavel e abordagem ecossistémica. Ao final, identifica-se que o regime do
Direito do Mar nao logrou constituir um vocabulario ou e#hos préprio. Dessa forma, apesar de
elementos do vocabulario protetivo terem sido absorvidos, o Tribunal Internacional do Direito
do Mar se manteve atrelado as posi¢des desenvolvidas pela Corte Internacional de Justica e pela
Corte Permanente de Justi¢a Internacional, atendendo ao publico do Direito Internacional geral
com a prevaléncia do principio do mare liberum, conectado ao interesse comercial. O regime do
Direito Comercial, por sua vez, é autocentrado e possui um vocabulario forte e um mecanismo
compulsério de solucao de controvérsias eficiente. Nesse contexto, seu movimento ¢ de atender
ao publico interno. Assim, argumentos que busquem a conservacao dos estoques pesqueiros sao,
em sua maioria, interpretados de forma submissa em relagao a liberdade comercial. Entende-se
que, para promover dialogos transparentes, plurais e contra hegemonicos, é essencial descortinar

os interesses politicos envolvidos nas atividades de cada um desses regimes.

Palavras-chave: Interacdo entre regimes. Regime do Direito do Mar. Regime do comércio
internacional. Pesca. TIDM. OMC.



ABSTRACT
The purpose of this research is to analyze the dialogues — and the absence of communication —
between the regimes of the Law of the Sea and Trade in conflicts about fisheries. Part I discusses
the concepts and theoretical assumptions. The debate on the fragmentation of international law
and the proliferation of international Courts is reviwed as the argument over the existence of
self-contained regimes. The definitions of regimes are discussed and it is explained why the Law
of the Sea and Trade should be understood as regimes. Subsequently, the toolbox of principles
developed by the International Law Comission to deal with normative conflicts is analyzed, as
will be other approaches developed by international lawyers. Special attention will be addressed
toward the cooperation between courts and the mainstreaming interaction, which is a form of co-
optation. Parte II is split in two sections. In chapter 2, a study is carried out on the regimes of the
Law of the Sea and Trade law, emphasizing the vocabulary and the ethos of each one, as well as
the main normative instruments applicable on cases about fisheries and the structure of their
dispute settlement mechanisms. In chapter 3, the theoretical insights developed in Part I will be
applied to a specific research study on case law surrounding fisheries, a study that includes some
parallel judicial proceedings. The methodological approach adopted to analyze the interactions
between regimes is based on three levels of dialogue: the direct quotation of one tribunal to
another; the interaction between cases informed by the doctrine; and the cross-application of the
terms precautionary principle, sustainable development and ecosystem approach. In the end, it is
concluded that the regime of the law of the sea fails to provide a vocabulary or an ethos in and of
itself. In this sense, although many elements of the environmental vocabulary have been
assimilated, the International Tribunal for the Law of the Sea remains attached to the orthodox
legal positions held by International Court of Justice and Permanente Court of International
Justice, serving the general international law audience in which the mare /iberum principle and the
trade ethos prevails. The Trade law regime, in turn, is very self-centered and has a strong
vocabulary and an efficient Dispute Settlement Understanding. In this context, its mainly concern
is to attend to the regime’s internal audience. As such, arguments that seek the conservation of
fish stocks are, for the most party placed in a compliant position towards free trade. It is
understood that disclosing the political interests surrounding the activity of each regime is

essential to promote transparent, plural and counter-hegemonic dialogues among them.

Keywords: Regime interaction. Law of the sea regime. Trade regime. Fisheries. ITLOS. WTO.
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INTRODUCAO

Os mares e 0s oceanos exerceram e exercem uma funcao fundamental na sobrevivéncia
do ser humano. Foram (e sdao) importantes, entre outros fatores, para a expansio e a
comunicac¢ao dos povos, para a subsisténcia, para a explora¢ao de recursos naturais vivos e nao
vivos. No entanto, como elementos naturais finitos, ja demonstram sinais do seu esgotamento e
da impossibilidade de manutengao das atuais taxas de espoliagao.

Em relagao a pesca, um grupo de cientistas publicou, em 20006, na revista Science, um
estudo em que comprovaram que grande parte dos estoques pesqueiros estavam explorados
acima da capacidade de recomposi¢ao e projetaram o colapso desses recursos para o ano de 2048,
caso medidas urgentes de gerenciamento e de preservacao nao fossem adotadas (WORM, ez a/,
2000).

Desse periodo até o presente, a preocupagao da comunidade internacional com o
esgotamento dos recursos haliéuticos cresceu bastante. Diversas sio as organizacoes
internacionais, regionais, governamentais e locais que pesquisam e trabalham com o tema, assim
como organizagdes nao governamentais (ONG) e setores da sociedade civil. No entanto,
aparentemente, sob o aspecto juridico, as regras de Direito Comercial, de Direito Ambiental, de
Direito do Mar e do Direito Internacional parecem caminhar isoladamente. Desta feita, quando
fui confrontada com essa realidade, foi inevitavel questionar se o direito tem sido um mecanismo
social relevante para garantir o equilibrio do uso dos mares e evitar o esgotamento dos recursos
pesqueiros.

No inicio de meu percurso no mestrado, estudei os debates sobre a fragmentagdao do
Direito Internacional, a formacdo de regimes especiais e a multiplicagio de tribunais
internacionais. Com base nesse enfoque, a globalizacao e o incremento da complexidade, tanto
das sociedades nacionais quanto das relagbes internacionais ou transnacionais, tornaram a
linguagem geral do Direito Internacional incapaz de suprir a necessidade semantica das diversas
novas relagdes entre os Estados e dos novos atores do Direito Internacional — sejam aqueles ja
admitidos pelo centro, como as organizag¢Oes internacionais (OI), sejam aqueles que atuam na
periferia das relagbes internacionais, mas exercem forte influéncia, como as empresas
transnacionais. Consequentemente, assistiu-se a formac¢do de polos epistémicos, com
vocabularios especificos e documentos proprios, inclusive contendo normas de segundo grau.

Essa aparente anarquia do Direito Internacional gerou desconforto em muitos juristas,

que temeram pela perda da unidade do Direito Internacional e pela utilizagao instrumental dos
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tribunais, pratica conhecida como forum shopping'. Tais temores sinalizavam uma resposta negativa
em relagao a fungao do Direito como garantidor do equilibrio do uso dos recursos pesqueiros, no
entanto, essas respostas ainda nao eram conclusivas.

Quando comecei a atuar como pesquisadora nos projetos sobre Direito do Mar
desenvolvidos no Programa de Pés-Graduagio em Direito da Universidade de Brasilia, foi
inevitavel aliar tais estudos a analise da Convengdo das Nagdes Unidas para o Direito do Mar
(CNUDM) que, a despeito de representar o corolario de um dos mais complexos e amplos
processos de negociagao internacional, legitima quatro formas distintas de solugdo compulsoria
de controvérsias, a livre escolha dos Estados. Por que a Convencgido legitimou essa forma de
fragmentagao? Quais pubicos cada um desses tribunais pretende atender? Quais as consequéncias
dessa previsio normativa para a preservacao dos estoques pesqueiros e da unidade da
Convencao?

Minha inquietagao foi ainda mais agugada ao perceber que, além dos quatro mecanismos
compulsérios de solugao de controvérsias ali identificados, um conflito sobre a pesca poderia
também ser julgado por regimes regionais ou sub-regionais de Direito do Mar ou, ainda, pela
Organizagao Mundial do Comércio (OMC), que possui um dos mecanismos compulsorios de
solucao de controvérsias (MCSC) mais eficientes e uma audiéncia totalmente diferenciada.

Essa reflexdo desagua em indagacGes sobre como os regimes se comportam em
controvérsias hibridas cujo tema seja transversal a outros regimes ou em disputas em que existam
casos com jurisdi¢do paralela. Obviamente os tribunais nao podem fugir do vocabulario de seus
respectivos regimes, mas possuem certo grau de discricionariedade para assimilar termos
externos, durante a formagdo de sua decisio. As partes e os terceiros interessados também
podem cumprir importante funcdo de instigar o tribunal com outras semanticas. Como os
tribunais respondem a essas demandas? Haveria alguma interagdao entre os Tribunais na analise
dos casos, de modo a considerar fontes externas ao regime, ou cada qual funciona isoladamente?
Os Tribunais teriam algum cuidado em manter as expectativas gerais ou sb se preocupam em
atender seu publico interno?

A esse respeito, de forma muito pertinente, Koskenniemi observa que

While the Commission discovered that no regime, however special, was
autonomous from general law, it failed to give any indication on how to deal
with conflicts between the special and the general or between the various
special and general rules inter se. (KOSKENNIEMI, 2005, p. 10).

! Este conceito sera desenvolvimento no Capitulo 1.

2 Utilizarei a expressao “direito internacional geral” em referéncia as regras aplicaveis a todos os ramos do direito
internacional, indistintamente, salvo disposicio em contrario. Portanto, como expressio da /lex generalis, em
contraposicao a lex specialis.

3 Adotarei a defini¢do desses trés tipos de pesca contida no Plano Internacional de Agdo para Prevenir, Deter e
Eliminar a Pesca Ilegal, Nao Declarada e Nao Regulamentada (IPOA-IUU), quais sejam:

3.1 Illegal fishing refers to activities:
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Alguns internacionalistas compartilham da mesma inquieta¢do, a exemplo dede Teubner e
Fischer-Lescano (2004), os quais abordam a colisao entre regimes a partir da perspectiva da teoria
dos sistemas. Embora analisem alguns casos praticos, predominam, em sua abordagem, os
aspectos teodricos. Varella (2014), por sua vez, constréi uma metodologia semelhante a da
Comissao de Direito Internacional das Nagoes Unidas (CDI), para resolver as colisdes entre
normas antagbnicas, porém nao aborda a complexidade inerentes as distintas percep¢oes de
mundo (semantica) que caracterizam os regimes. Crawford e Nevilll (2015) constroem nove
métodos de interagao entre regimes a partir da analise de julgamentos de tribunais internacionais,
no entanto eles mesmos reconhecem que esses métodos nao resolverdo todos os conflitos de
interagdo e que a identificagdo da ferramenta a ser aplicada dependera do caso concreto. Ja
Romano (2009) evita estabelecer métodos de resolucao de conflitos, mas faz observacoes sobre
como os tribunais se comportam. Todas essas perspectivas serdo exploradas no préoximo
capitulo.

Em busca de respostas a minha inquietagao, observei também que alguns estudos de
casos de colisoes entre regimes, sob diversas perspectivas, ja existem. Por exemplo, Korth e
Teubner (2015) exploraram a interagao entre a lei formal da sociedade moderna globalizada e as
regras das comunidades indigenas. Saunders (2015) explora a relagdo entre regimes internacionais
e normas nacionais. Boyle (2008) explora, transversalmente, como diversos regimes abordam o
Direito Ambiental Internacional. Matz-Liick (2015) analisa casos sobre polui¢ao marinha e quais
semanticas de outros regimes podem ser utilizados para auxiliar na interpretagio. Humphreys
(2015) analisa o entendimento do termo “transferéncia de tecnologia” em trés regimes distintos e
verifica se as diferencgas politicas e ideoldgicas de cada regime transparecem na forma como o
termo ¢é interpretado em cada situacdo, inclusive por um mesmo Estado membro dos trés
regimes. Koskenniemi (2015) utiliza-se da categoria gramsciana da hegemonia para identificar que
a interagdo entre regimes expansivos ocorre na tentativa de um dele se tonar o “Esperanto
global”.

Em interessante pesquisa, Young (2013) empreendeu uma analise institucional e verificou
como algumas Ols enfrentam o tema da pesca sustentiavel sob trés estagios: elaboracio e
implementacao das normas e julgamento de supostos ilicitos. A autora teceu alguns comentarios
ao regime do mar, mas seu foco foi na interacio entre a Organizagao Mundial do Comércio
(OMC), a Organizacao das Nagbes Unidas para a Alimentagao e a Agricultura (FAO) e a
Convencao sobre Comércio Internacional de Espécies Ameacadas da Flora e Fauna (CITES).

Existem também estudos que avaliam a abertura de um regime a normas externas, como

o fizeram Marceau (2002), Pauwelyn (2001 e 2003) e Flett (2015). Interessante assinalar que o
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objeto desses estudos é majoritariamente a OMC, devido a for¢a que o vocabulario comercial
exerce nos dias atuais.

Encontrei poucas pesquisas que abordassem a interagao entre o Tribunal Internacional
para o Direito do Mar (TIDM) e outros tribunais ou regimes. Entre essas pesquisas, destaca-se a
de Trevis (1999). A primeira vista, isso pareceu-me decorrer do pouco tempo de funcionamento
do tribunal e do fato de que, em sua institui¢ao, as preocupagoes maiores tenham sido em relagao
a sobreposic¢ao de jurisdigao com a Corte Internacional de Justiga (CIJ).

A partir dos estudos desenvolvidos por esses internacionalistas e observando a
insuficiéncia de pesquisas que correlacionem a atuagio do TIDM e da OMC, propus-me a
analisar se existem interacdes entre a forma como o Orgio de Solucio de Controvérsias (OSC)
da OMC e o TIDM julgam casos sobre pesca.

Parto da premissa de que as normas internacionais, inclusive o Direito Internacional
geral’, sio amplas, contém normas em branco e, por vezes, sio ambiguas exatamente para
possibilitar aos intérpretes adequa-las ao caso especifico e ao desenvolvimento histérico das
relagdes internacionais, de modo a manter o ordenamento juridico coeso, sem necessitar revisa-lo
a todo momento. Ha ainda situagdes em que os préprios documentos internacionais preveem a
possibilidade de incorporag¢io de elementos externos. Sdo exatamente essas caracteristicas do
Direito Internacional, as quais ocorrem de forma mais ou menos explicitas, que possibilitam a
comunicac¢do entre os regimes. No entanto, a intensidade e o modo como cada tribunal vai
dialogar com outros tribunais sdo indeterminados.

Trabalhei com a hipétese de que o regime do Comércio Internacional, representado pelo
OSC da OMC, abre-se mais a assimilagao de elementos externos do que o TIDM, pois possui um
vocabulario forte, de modo a incorporar as semanticas exteriores a seu ezhos. O TIDM, por sua
vez, ¢ um regime fraco, que ainda esta a construir seu préprio vocabulario, cujos julgados oscilam
entre o mare liberum, o mare clausum € a prote¢ao dos recursos marinhos, por isso evita assimilar
vocabularios externos. Desta feita, ambos estabelecem, por meio de seus julgados sobre a pesca,
conexoes mainstreaming, em que a semantica comercial é hegemonica, o que nio invalida ou
contradiz a existéncia de cooperagoes.

A escolha dos regimes do Direito do Mar e do Comércio deu-se a partir da percepgao de
que um mesmo conflito sobre o tema da pesca pode ser facilmente discutido, dependendo do
tipo de argumentagao, em ambos os regimes. LLogo, este é um objeto que oportunizada o estudo

sobre a interagdo entre regimes a respeito de uma atividade que perpassa transversalmente a

2 Utilizarei a expressao “direito internacional geral” em referéncia as regras aplicaveis a todos os ramos do direito
internacional, indistintamente, salvo disposicio em contrario. Portanto, como expressio da /lex generalis, em
contraposicao a lex specialis.
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discussdo sobre aspectos do Direito Internacional geral e sobre Direito Ambiental. Ademais,
identifiquei uma auséncia de pesquisas sobre a relacio entre ambos.

Com essa pesquisa, pretendo colaborar com a discussao sobre o dialogo entre os regimes
no ambito internacional. O objetivo principal do trabalho nio é estabelecer proposi¢cdes sobre
como os mecanismos de controvérsias devem agir — muito embora a identificacio de melhores
praticas seja inevitavel —, e sim analisar como as instituicdes pesquisadas julgam ilicitos
relacionados a atividade da pesca e quais as correlagdes que podem ser estabelecidas entre os
argumentos utilizados nas decisoes.

Ao apontar que o gerenciamento utiliza a técnica e a ciéncia como formas de defender
uma suposta neutralidade e estabelecer estratégias hegemonicas universalizantes, empregadas
pelos regimes na interacio com outros como forma de coopta-los, nao pretendo advogar pela
criminalizacdo da estruturagdao internacional em regimes ou mesmo defender uma unidade,
busco, apenas, descortinar as relagdes de poder que sio invisibilizadas para que, assim, o dialogo
possa ser realizado de forma mais consciente e plural e estratégias contra-hegemonicas possam
ser construidas.

A delimitagao da pesquisa no tema da pesca decorreu das preocupagbes com a prote¢ao a
biodiversidade e a manutencao dos estoques haliéuticos, em meio ao crescimento da industria
pesqueira e a intensa dependéncia humana desses recursos, nio somente em termos alimenticios.
Por sua vez, a escolha em analisar as decisoes dos 6rgaos de solugiao de controvérsia deveu-se ao
reconhecimento da relevancia das decisdes dos tribunais na pratica dos Estados, como vetor
unificador e, por vezes, configurador de relativa estabilidade, em meio ao crescente florescimento
de novos instrumentos e atores no cenario internacional.

Nessa esteira, apesar das imensas possibilidades de abordar o tema, como ¢ verificavel na
literatura académica acima exposta, pareceu-me mais interessante dividir o trabalho em dois
momentos. No primeiro, destinado a analise dos pressupostos tedricos que embasam a pesquisa,
problematizarei qual a relagio que concebo entre os regimes e o Direito Internacional geral e
apresentarei qual conceito de regimes utilizo. Em seguida, demonstrarei porque classifico o
Direito do Mar e o Comércio Internacional como regimes, por meio de uma breve analise do
desenvolvimento histérico deles, e apresentarei o estudo e as ferramentas que a CDI desenvolveu
para enfrentar o problema da fragmentacao, explicando por que as entendo como limitadas. Por
fim, explorarei outros ferramentais desenvolvidos pela doutrina para analisar o didlogo entre os
regimes. No que se refere ao aporte tedrico, dedicarei especial atenc¢ao as conclusoes de Romano
(2009), no que diz respeito ao estudo sobre a comunicagao entre Cortes; a cooperagao cross-regime,

mencionada por Matz-Liick (2015); e a cooptagdo mainstreaming, desenvolvida por Koskenniemi
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(2015). No segundo momento passarei a analisar algumas formas de didlogo entre os regimes a
partir de suas respectivas estruturas e de casos julgados.

No capitulo 2, que sera dedicado a analise estrutural de cada regime isoladamente,
verificarei como os principais instrumentos que regulam cada um dos regimes permitem a
incorporagao de elementos externos e o grau de deferéncia ao Direito Internacional geral.
Também identificarei como o mecanismo de solugao de controvérsias de cada um desses regimes
¢ constituido, quais os limites de cada Tribunal e como a pesca é regulada no ambito desses
tribunais. Por fim, serdo realizados alguns comentarios acerca de outros instrumentos que tém
sido relevantes para oportunizar a abertura do regime a elementos externos.

No terceiro capitulo, analisarei alguns casos do TIDM e outros casos da OMC cuja
controvérsia relacionava-se, mesmo que indiretamente, com o tema da pesca. Entre esses casos,
destaco dois deles em que o embate entre o regime do Direito do Mar e o regime do Comércio
foi visivel, verificando quais as principais mengdes e consideragoes tecidas em relagao a esses dois
casos. Ha outros casos em que os tribunais decidiram sem citar expressamente a jurisprudéncia
ou 0s conceitos externos, o que nao significa uma atuagao isolada, ignorando a existéncia do
outro. A um, porque siléncios e omissdes sao, por vezes, propositais e justificados, conforme sera
observado ao longo da pesquisa. A dois, porque a assimilagiao de conceitos externos pode ocorrer
de forma menos explicita, por exemplo, com a mudanga de juizes entre tribunais ou por meio da
contribuicao de expersts. A trés, porque a incorporagao de ideologias externas nao ¢ realizada, por
vezes, de forma racional. Portanto, o simples fato de nio haver men¢ao ao outro tribunal ou
regime, nao significa que o vocabulario externo nao seja assimilado.

Desta feita, além da metodologia de revisio bibliografica, foi necessario desenvolver uma
ferramenta de abordagem especifica para esse capitulo. Nesse sentido, a interagdo sera verificada
a partir de trés niveis distintos. O primeiro considerara as mengoes diretas e explicitas de um
tribunal a um terceiro tribunal ou a documentos dos outros regimes. O segundo considerara as
correlages entre os regimes apontadas pela doutrina. O ultimo utilizara trés parametros de
analise que sao utilizaveis nos dois regimes: desenvolvimento sustentavel, abordagem ou
principio da precaugao e abordagem ecossistémica. Esses parametros foram escolhidos devido ao
fato de serem apontados pela doutrina como marcos de uma nova relagio do homem e dos
regimes com o meio ambiente. Nesse contexto, cabe salientar que tenho consciéncia de que a
defini¢ao desses termos ¢é controversa, assim como ha discussdes que criticam a ideologia afeita a
cada um deles, no entanto nao sera necessario adentrar nessas contendas, ja que nao pretendo
apontar se a utilizagdao a utilizagdo desses termos ocorreu de forma correta — o que, por si so,

implicaria juizo de valor —, mas verificar como eles foram interpretados.
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A escolha em explorar os casos, ao invés de escolher temas, e de mencionar os julgados
como exemplos decorreu da identificagao de que essa abordagem, quando realizada por outros
autores, permite a omissao de pontos importantes dos casos ou compara situagdes que um
estudo rigoroso demonstra serem incomparaveis. Em contrapartida, um estudo aprofundado dos
casos permite um apoderamento maior deles e a utilizacao das ferramentas de interacao de forma
mais efetiva. Ademais, observei, ainda, a falta de estudos em lingua portuguesa que
problematizem os julgamentos dos tribunais.

Alguns casos analisados, como o M/ “Saiga” ¢ o Mox Plant, nio envolvem
especificamente o tema da pesca, mas foram estudados em razao da importancia que representam
a tematica do didlogo entre mecanismos de solucio de controvérsias. Ademais, esses casos
possuem outros elementos significativos e confluentes a tematica da pesquisa, a exemplo da
incorporagao de principios e de regras do Direito Internacional geral e do Direito Internacional
do Meio Ambiente, além de debaterem elementos da algada cientifica, o que ja importa na
abertura para um campo do conhecimento diverso do juridico.

Considero que o Direito Internacional geral é o substrato que legitima os regimes e deve
ser considerado e interpretado por todos eles. No entanto, a forma por meio da qual eles se
apropriam das regras gerais ¢ distinta, razao por que também sera enfocado, aqui, como esses
tribunais especiais se apropriam do Direito Internacional geral e dos julgados da CIJ.

Friso que preferi abordar o julgamento dos casos e nio me adentrar nas opinioes de cada
juiz, pois a visao institucional do regime é a do acérdao final. Ademais, como sera observado no
capitulo 2, os votos dos juizes do Orgio de Apelagio (OA) da OMC sio confidenciais, de modo
que seria impraticavel trabalhar com a opinido dos juizes de um tribunal e nido o fazé-lo em
relagdao a outro. Entretanto, quando for oportuno, mencionarei, como recurso argumentativo, a
visao singular de juizes.

A escolha dos casos nao obedeceu ao critério da planificagdo marinha, ou seja, versam
tanto sobre a pesca na zona econémica exclusiva (ZEE) quanto na zona contigua, no mar
territorial e em alto mar. Isso deveu-se, sobretudo, ao fato de o enfoque da pesquisa ser nos
tribunais, e ndo nos instrumentos ou atores. Portanto, a discussao dos acordos e da planificagao
marinha sera realizada incidentalmente no que for importante para subsidiar o entendimento dos
casos e para verificar as possibilidades de intera¢ao dos regimes. Saliento, ainda, que os termos
interagao, dialogo, comunicagao e abertura serdo utilizados como sin6nimos, assim como
comércio internacional e comércio.

De forma a propiciar uma amostragem relevante de casos, o termo pesca foi utilizado de

forma abrangente, englobando, por exemplo, a aquicultura, a pesca de baleias — em inglés,
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whaling, e em frances, chasse —, a pesca de tartarugas e a pesca de camardes. Ademais, apesar de
nao se ignorar a existéncia de um esforco internacional especifico para combater a pesca ilegal,
nio declarada e nio regulamentada (IUU),’ os casos analisados nio foram limitados aqueles que
versam sobre esse tipo de pesca, especialmente porque esse conceito foi formulado em periodo

posterior a CNUDM.

3 Adotarei a defini¢do desses trés tipos de pesca contida no Plano Internacional de Agdo para Prevenir, Deter e
Eliminar a Pesca Ilegal, Nao Declarada e Nao Regulamentada (IPOA-IUU), quais sejam:

3.1 Illegal fishing refers to activities:

3.1.1 conducted by national or foreign vessels in waters under the jurisdiction of a State, without the permission of
that State, or in contravention of its laws and regulations;

3.1.2 conducted by vessels flying the flag of States that are parties to a relevant regional fisheries management
organization but operate in contravention of the conservation and management measures adopted by that
organization and by which the States are bound, or relevant provisions of the applicable international law; or

3.1.3 in violation of national laws or international obligations, including those undertaken by cooperating States to a
relevant regional fisheries management organization.

3.2 Unreported fishing refers to fishing activities:

3.2.1 which have not bine reported, or have been misreported, to the relevant national authority, in contravention of
national laws and regulations; or

3.2.2 undertaken in the area of competence of a relevant regional fisheries management organization which have not
been reported or have been misreported, in contravention of the reporting procedures of that organization.

3.3 Unregulated fishing refers to fishing activities:

3.3.1 in the area of application of a relevant regional fisheries management organization that are conducted by vessels
without nationality, or by those flying the flag of a State not party to that organization, or by a fishing entity, in a
manner that is not consistent with or contravenes the conservation and management measures of that organization;
or

3.3.2 in areas or for fish stocks in relation to which there are no applicable conservation or management measures
and where such fishing activities are conducted in a manner inconsistent with State responsibilities for the
conservation of living marine resources under international law.

De forma concisa, Ventura (2015) dipée que: “Thus, ‘llegal’ fishing is the one conducted in violation of national
laws or international obligations, whereas ‘unreported’ fishing refers to activities which ‘have not been reported, or
have been misreported, to the relevant national authority (or to a regional fisheries management organization), in
contravention of national laws and regulations’. Finally, fishing activities are ‘unregulated” when they occur in areas
where no regulatory systems exist, or in a manner that is inconsistent with the conservation and management
measures of a coastal state or a regional fisheries organization”.
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PARTE I —- FUNDAMENTOS TEORICOS

No man is an island,

Entire of itself,

Every man is a piece of the continent,
A part of the main.

If a clod be washed away by the sea,
Europe is the less.

As well as if a promontory were.

As well as if a manor of thy friend's
Or of thine own were:

Any man's death diminishes e,
Because 1 am involved in mankind,
And therefore never send to know for whom the bell tolls;
It tolls for thee

(John Donne)

Capitulo 1 - Molhando os pés: pressupostos tedricos e conceitos relevantes para a
pesquisa

Uma pesquisa que se propoe a analisar decisOes judiciais, a fim de alcangar resultados
pelo método indutivo, pode fazé-lo por meio de diversas perspectivas, as quais incluem, por
exemplo, a possibilidade de adotar a teoria da argumentagao e de estabelecer padrées de decisoes;
também seria possivel adotar uma metodologia sociolégica ou antropologica e analisar os juizes,
enquanto agentes elaboradores da jurisprudéncia internacional, assim como fizeram Daniel Terris
(2007) et al e Richard Posner (2008). De fato, nao existe uma resposta Gnica ou mesmo a
possibilidade de imparcialidade plena, a coeréncia e a lisura de um estudo baseiam-se, em grande
parte, na honestidade do pesquisador em apresentar as verdades que estruturam seu percurso.
Desta feita, antes de mergulhar na analise dos dados, vislumbrou-se a necessidade de explorar de
forma detalhada alguns pressupostos e conceitos instrumentais que dao significado a pesquisa
desenvolvida, sob pena de, ao nio fazer ou fazé-lo de modo superficial, incorrer em quebra
comunicativa de entendimento com o leitor.

Primeiramente, realizar-se-do alguns comentarios sobre a fragmentacio do Direito
Internacional, seu movimento de especializacio e a multiplicagao de tribunais internacionais.
Apbs essas discussoes, apresentar-se-a o conceito de “regimes” utilizado e demonstrar-se-io 0s
motivos pelos quais se admite o Direito do Mar e o Comércio Internacional como regimes
especiais. Em seguida, analisar-se-do as ferramentas propostas pela CDI para resolver conflitos

normativos e identificar-se-4 o porqué da compreensio de que eles sio limitados. Por fim,
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explanar-se-4 acerca de outras formas de interacido entre os regimes apontadas pelos

internacionalistas, sobretudo a interacao mainstreaming.

1.1 Das ansiedades p6s-modernas a coexisténcia dos regimes

E dificil precisar uma data especifica ou um evento que marcou o fenémeno da formagio
de regimes. De uma forma genérica, é possivel afirmar que, a partir da segunda metade do século
XX e inicio do século XXI, a relativizacio das batreiras de tempo/espaco e o incremento da
diferenciagdo funcional ocorrida nas relagdes internacionais®, geraram a especializacio do direito
internacional e sua suposta fragmentacao.

Em outros termos, considerando que o vocabulario do Direito Internacional geral ndo era
mais suficiente para atender as novas relagdes ocorridas em ambito internacional e transnacional,
houve um agrupamento de atores técnicos em grupos comunicativos sobre determinados temas.

Desta feita, dicionarios terminolégicos especificos foram gerados, acompanhados de

4 Os autores que trabalham com a teoria dos sistemas de Niklas Luhmann entendem que a evolucio social ocasionou
o incremento da complexidade que, na sociedade moderna, conduziu a diferenciagio funcional. Ressalta-se que, para
essa linha de autores, a sociedade ndo ¢ sinonimico do conjunto de individuos; na verdade, o sujeito é transladado
para fora da sociedade (ambiente), que passa a ser considerada como um sistema, em que a operagao basal ¢ a
comunicagido. Essa perspectiva ja rompe com a distingdo entre os desenvolvimentos ocorridos no plano interno e
aqueles do plano internacional, haja vista que nio faz sentido pensar em sociedade a partir de fronteiras geograficas
ou com base em nacionalidades, pois “no sélo se subestiman la variabilidad y complejidad de las relaciones que se
aprecian regionalmente, sino también y sobre todo la dimensién descentralizada y conexionista con la que, por todo
el mundo, se comunica a través de redes complejas en esta ‘sociedad de informacion™ (LUHMANN, 20006, p. 17) —
muito embora direito e politica sejam, segundo esse autor, segmentados regionalmente. Para Luhmann, os sistemas
sociais sao unidades autopoiéticas, ou seja, sao constituidos pelos proprios elementos que constroem, por meio das
dindmicas de autorreferéncia basal, reflexividade e reflexdo, e ctiam uma diferenca sistema/ambiente. O cédigo
sistémico é caracteristica de um sistema social autorreferencialmente fechado, bem como é estruturado de forma
binaria mediante um valor negativo e um positivo; pot exemplo, o cédigo do direito é “licito/ilicito”, o da ciéncia,
“verdadeiro/falso”, o da economia, “ter/nio tet”, o da politica, “poder/nio podet”, em ambientes democtiticos,
“governo/oposicio” (NEVES, 2013, p. 62 e 86). Dessa forma, toda comunicagio que nio consiga set processada
por meio do respectivo codigo sistémico ndo sera reconhecida, trata-se do “ambiente” que circunda o sistema. A
evolugdo social ocorre “quando aquilo que ¢é desviante passa a integrar a estrutura [expectativas] do respectivo
sistema” (NEVES, 2013, p. 01). A evolucio, sujeita ao acaso, ¢ relacionada aos movimentos de varia¢io, selecdo e
restabilizagdo ou retencdo nos sistemas. Assim, o processo evolutivo relaciona-se com selegdo, incorporagio e
reprodugio de elementos desviantes (provenientes do ambiente) nos sistemas sociais, sendo incorporados a estrutura
do sistema. Para alguns teéricos da teoria sistémica, o movimento de especializagdio do Direito Internacional
decorreu da multiplica¢do de processos comunicativos funcionalmente distintos, atrelados a racionalidades parciais,
que geraram a formagdo de novos regimes juridicos. Para efeitos da presente pesquisa, defende-se que a relativa
estabilidade social assegurada pelo Estado Moderno, inclusive com a ascensio de uma elite comercial, e o
desenvolvimento tecnolégico forneceram o substrato para que os diversos discursos de poder e interesses tenham se
multiplicado e ocorrido de forma tao organizada, a ponto de gerar regimes com maior ou menor grau de autonomia
em relagdo ao Direito Internacional geral. Como resta evidente, esse entendimento guarda alguma consoniancia com
a teoria dos sistemas, motivo pelo qual se utilizarda o vocabulirio e o ferramental dessa literatura de forma
instrumental, embora seja importante ressaltar que a presente analise ndo se identifica como pertencente a teoria dos
sistemas.
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regulamentos proprios (bard law e soft law’), formacio de um corpo de técnicos e académicos,
institui¢oes singulares e, em alguns casos, houve a necessidade de estabelecer 6rgaos de solugao
de controvérsias capazes de compreender as especificidades dos regimes. Aos poucos, esse
movimento gerou a formac¢ao de comunidades estruturadas de forma mais ou menos autbnoma
em relagao ao Direito Internacional geral e, devido a sua destacada especificidade, adquiriram

2

denominagbes proprias, como “Direitos Humanos”, “Direito Ambiental”, “Direito Comercial”,
“Direito do Mar”, “Direito dos Investimentos”, entre outras denominacoes.

Esse panorama foi acompanhado com cautela pela CDI que, no ano de 2000, incluiu o
tema “Riscos resultantes da fragmentagdo do Direito Internacional” no seu projeto de trabalho
de longo prazo. Ato continuo, em 2002, foi criado um grupo de estudo, inicialmente liderado por
Bruno Simma, e, a partir de 2003, por Martti Koskenniemi, para analisar o tema e propor
recomendagoes. Em 20006, o grupo de estudos publicou o relatério final intitulado “A funcao e o
escopo da regra flex specialis e a questao dos regimes autossuficientes”, doravante “relatério”,
sistematizando seus trabalhos e suas conclusdes. Esse documento gerou muitos debates entre os
internacionalistas e sera de grande valia no presente trabalho (ILC, 2000).

O temor de alguns membros da CDI e de alguns internacionalistas em relacdo a alegada
fragmentagdo era a multiplicacdo de cortes, o suposto enfraquecimento da seguranca juridica e a
consequente perda da legitimidade do Direito Internacional em razao de praticas como o forum
shopping’, em que o Estado “escolhe” o tribunal cuja jurisprudéncia e procedimentos melhor se
adequem a sua demanda.

A fim de impossibilitar esse suposto uso instrumental do Direito, propos-se estabelecer
formas de hierarquia no Direito Internacional por meio de uma constituicdo mundial ou de um
tribunal superior, em analogia ao Direito Nacional. Nesse contexto, para uns, como Bruno

Simma e Alfred Verdross (FASSBENDER, 2009), a Carta das Nagoes Unidas representava a

constituicao mundial; para outros, a exemplo Andreas Paulus (2005) e Alexander Orakhelashvili

5 Utilizar-se-a o conceito de hard law em contraposicio a soff law; esta Gltima sera empregada em consonancia com o
disposto por Combacau e Sur (2014, p. 53): “les recommandations des organisations internationales; les instruments
concertés non conventionnels, tels que les déclarations ou actes finals de conférences, certains communiqués
communs. Leur origine réside en général dans des instruments écrits, unilatéraux ou collectifs, dépourvus de force
obligatoire mais non de tout effet juridique. Ils peuvent par exemple préparer I'apparition de normes obligatoires,
s'incorporer dans une procédure conventionnelle voire dans un processus coutumier. IIs peuvent également
contribuer a leur interprétation. Ces instruments appartiennent au contexte des normes obligatoires, et il est aussi
difficile de les écarter totalement de I'univers juridique que de définir précisément leurs effets. On peut déplorer les
risques de confusion intellectuelle et juridique qui en résultent. Mais si les risques de confusion intellectuelle et
juridique qui en résultent. Mais si les états entrent dans cette voie, c’est qu’ils y trouvent in intérét. En dépit, ou peut
étre a cause de 'imprécision de leur statut, elles remplissent a leurs yeux des fonctions utiles”. Portanto, as normas
consideradas hard law sdo caracterizadas por conter forca cogente, enquanto a soff Jaw nao.

¢ Busch (2007) faz referéncia ao conceito de Forum Shopping contido no Black’s Law Dictionary: ‘when a party
attempts to have his action tried in a particular court or jurisdiction where he feels he will receive the most favorable
judgment or verdict’.
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(2012), as normas peremptorias exerceriam essa fungido; ha ainda aqueles, como, por exemplo,
Gardbaum (2008), que elencam os direitos humanos como direitos com szatus constitucional.

Por sua vez, Koskenniemi e Leino (2002, p. 554) citam a proposi¢ao do ex-presidente da
CIJ, Schwebel, que diz respeito a criagdo de mecanismos que possibilitassem aos tribunais
internacionais solicitarem opinides consultivas ao Tribunal sobre matérias em que julgassem
relevante existir uma coesio de entendimento para manter a unidade do Direito Internacional,
evitando que a “proliferacio”’ de tribunais e 6rgios de solucio de controvérsias, no sistema
internacional, pudesse incentivar a instrumentaliza¢do das cortes.

Em breve explicagio sobre as angustias que permearam as discussdes sobre a
fragmentagao, Simma (2009, p. 270) afirma que:

In international legal parlance, the term [fragmentation] has gained such
prominence out of the fear that international law might lose its universal
applicability, as well as its unity and coherence, through the expansion and
diversification of its subject-matters, through the development of new fields in
the law that go their own way, and that legal security might thereby suffer
(remember that I will take up the proliferation issue separately).

In particular, it is the appearance of more and more international treaties of a
law-making type, which regulate related or identical matters in a variety of,
sometimes conflicting, ways and binding different but sometimes overlapping
groups of states, that is a matter of concern.

Em contrapartida, ha aqueles que identificam a fragmentacio como um fenémeno
natural, um reflexo da fragmentac¢ao funcional multidimensional da sociedade global (FISCHER-
LESCANO; TEUBNER, 2004). Inclusive, nao seria um acontecimento inédito na historia, ja que
é semelhante 20s acontecimentos vivenciados em outros petiodos (KOSKENNIEMI, 2005)°. A
esse respeito, salienta-se que utilizar a terminologia “fragmentac¢ao” importa considerar que, em
algum momento, houve uma unidade ou coeréncia no Direito Internacional, fato que, conforme
apontado por Koskenniemi (ILC, 20006, paragrafo 492; 2002) e Matz-Lick (2015, p. 205) nao

procede.

7 Galindo ressalta que os internacionalistas que veem esse fenémeno com menor temor preferiam utilizar o termo
“multiplicagdo” a “proliferacio”, pois este ultimo possui conotacdo negativa e rememora a polarizada situagdo
politica internacional do periodo da Guerra Fria (2012, p. 04-05).

8 Conforme assinala Koskenniemi (2005, p. 14), o vocabulario da unidade foi utilizado em outros momentos
histéricos, para legitimar determinados discursos com pretensdes hegemonicas: “Now unlike my European
colleagues, I am not particularly worried about this, not only because some of the suggested re-thinking about
international regimes is absolutely called for. Much more importantly, however, this view has exactly the same
difficulty that nationalism in the 19th century had. Even as Lasson was writing, the vocabulary of the nation was
showing itself conflictual, indeterminate, open. The "nation" was not an iron cage but a myth, the "national interest"
not a firm datum for resolving policy-conflict but completely embedded in social conflict about what the "nation"
meant. This was as true of the German empire in the late 19th century as it is of American empire today: nationalism
paradoxically dependent on internationalist principles, interpreted in as many ways as there are political contestants.
The social engineering view and the view of international law as prudential co-ordination presumes the stability of
the entities to be co-ordinated in a completely unrealistic way.”
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Em verdade, a formacio do Direito Internacional ocorreu de forma descontinua,
pulverizada territorialmente, e seu desenvolvimento sempre esteve relacionado a legitimagao de
semanticas de grupos especificos para a manuten¢do ou para o rompimento do status guno. Esse
movimento ¢ bem salientado por Anghie (2004), ao reconstruir a narrativa da soberania estatal
como um discutso baseado na dualidade colonizado/colonizadot, com finalidade de segmentac¢io
e legitimac¢ao de um discurso de poder; e por Tanaka (2012), ao identificar a formac¢ao do
principio da liberdade de navegagio como uma forma de deslegitimar a divisio dos mares
instituida pelo Tratado de Tordesilhas. De fato, a unidade do Direito Internacional nunca foi um
atributo natural, mas uma caracteristica artificialmente construida pela dogmatica, favorecida e
favorecedora da estrutura centralizadora do Estado Moderno, conforme ressalta Koskenniemi, ao
citar a defesa da unificag¢do realizada por Hugo Grotius e Thomas Hobbes, no século XVII
(2005, p. 03)".

Nesse interim, para além do debate sobre a existéncia de uma norma hipotética
fundamental no Direito Internacional, é certo que a estrutura desse ordenamento juridico nio
possui um vértice piramidal similar a dos direitos interno, de modo que nem mesmo o jus cogens
poderia assumir essa fun¢do em razdo da incerteza sobre quais normas estdo contidas nesse
conjunto.

Essa contestagao seria a prova de que o sistema juridico internacional esta corrompido
em relagao a politica? Seria a prova de que o direito internacional nio é um “verdadeiro direito”
(GALINDO, 2012)?

Entende-se que essa nao é uma demonstracao de falha ou corrupgao do sistema juridico
internacional, mas sim uma caracteristica deste. Essa percepc¢ao atesta que a organizagao juridica
top-down nao é a unica existente e que a aplicagao da analogia interna ao Direito Internacional nao
é possfvel'’, uma vez que nio hi (e ndo deve haver) um centro tnico de poder, sob pena de se
instituir uma ditadura global. Em face do exposto, é perceptivel que a dualidade
unidade/fragmentacio constitui uma narrativa de perspectiva que vai depender dos interesses a
serem defendidos, como, por exemplo, movimentos separatistas que utilizam a retérica da
unidade em torno de algo como discurso para legitimar a segmentagdao. Nesse contexto, um

discurso que apresenta a fragmentagao como perda da seguranca juridica, anarquia e caos torna a

9 De forma semelhante, Matz-Liick (2015, p. 205) afirma que: “Specialisation is not a new phenomenon. In fact
positive international law has always consisted of instruments addressing a specific problem or question of political
relevance by legal means. With the potential exception of the most fundamental rules of customary international law,
there has never been a primary body of definable ‘general international law’, upon which the subsequent ‘special
international law’ was built.”

10 Por conseguinte, discorda-se da conclusiao assumida por Simma (2009, p. 270) de que a multiplicagdao de regimes
no Direito Internacional seria a transposi¢do, para a esfera internacional, da diversificacdo de ramos ja existente no
Direito Interno.
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defesa da unidade, hierarquia, constitucionalizagdo e estabilidade algo muito palatavel, ao ponto
de esconder discursos de poder ou tornar sua aceitagao compulséria (KOSKENNIEMI, 2005, p.
05) (TEUBNER, 2009, p. 334) (FISCHER-LESCANO E TEUBNER, 2004, p. 1002).

A partir da discussao sobre a especializagdo e a multiplicagao de tribunais internacionais, a
utilizacdo do conceito dos regimes (a literatura que aborda a teoria dos sistemas utiliza a
terminologia subsistemas), para se referir a estrutura do cenario internacional atual, ganhou coro.
Antes de identificar o conceito de regimes utilizado na pesquisa, é necessario apresentar os
conceitos de regimes autossuficientes'' e regimes especiais ?, a fim de evitar problemas

relacionados a terminologias.

1.1.1 O conceito de regimes: da autossuficiéncia a especialidade

A referéncia a regimes autossuficientes foi realizada primeiramente pela Corte
Permanente de Justica Internacional (CPJI) no caso S.5. Wimbledon", fazendo remissio a um
corpo de normas materiais que versavam sobre determinado tema de forma distinta da regulagao
geral, caso em que se aplicaria ao principio da /ex specialis. Em oportunidade posterior, no caso
Reféns de Teerd*, a Cl] referiu-se aos regimes autossuficientes como um complexo de normas que
contém regras especificas de procedimento que versam, inclusive, sobre as consequéncias do seu

. 15 . . ~ ~ . . .
descumprimento °. Por conseguinte, a discussio em relagdo aos regimes autossuficientes foi

' Traducio livre para self-contained regimes.

12 Traducio livre para special regimes.

13 Na ocasiao, a CPJI foi inquirida a identificar se a Alemanha teria o direito soberano de restringir, no Canal de Kiel,
a navegacao de navios que transportavam armas para abastecer conflito em relagdo ao qual a Alemanha se declarara
neutra. No julgamento, a Corte identificou que o Tratado de Versalhes contém normas especificas relativas ao Canal
de Kiel e, na ocasido, classificou-as como ‘Self-contained”, significando que constituem /lex specialis ¢ devem ser
interpretadas restritivamente. O posicionamento majoritario entendeu que as disposi¢des especificas relativas ao
canal restringiam os direitos soberanos da Alemanha e que o Estado deveria cumprir os compromissos nacionais
assumidos de permitir a livre navegac¢do, o que nio interferia na neutralidade alema (v. UN, 2012, pp. 163-168).

14 A CJJ foi instada a identificar se o Ira havia violado as regras de prote¢iao diplomatica, estabelecidas na Convencio
de Viena sobre Relagdes Diplomaticas, na ocasido em que a embaixada dos Estados Unidos em Teerd e os
consulados em Tabriz e Chiraz foram invadidos e membros do corpo diplomatico foram detidos como reféns. Em
sua argumentagao, a CIJ afirmou que o direito diplomatico constitui um regime autossuficiente que estabelece tanto
as obrigacoes do Estado receptor (instalagdes, privilégios e imunidades) quanto as medidas para combater eventual
violagdo das regras. A Corte concluiu que o Ird nao havia utilizado as sang¢Ges previstas no instrumento (como a
possibilidade de declarar um diplomata persona non grata), logo violara as regras de prote¢io diplomatica (ICJ, 1980,
paragrafo 80).

15O relatério da CDI menciona as seguintes defini¢des de regimes autossuficientes: “(a) a special set of secondary
rules that determine the consequences of a breach of certain primary rules (including the procedures of such
determination) as well as (b) any interrelated cluster (set, regime, subsystem) of rules on a limited problem together
with the rules for the creation, interpretation, application, modification, or termination - in a word, administration -
of those rules. In addition, academic commentary and practice make constant reference to a third notion — ‘branches
of international law’ - that are also assumed to function in the manner of self-contained regimes, claiming to be
regulated by their own principles”. Muito embora nao se ignore que o relatério da CDI apresenta trés defini¢oes
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transladada da aplicagao do principio da especialidade para, utilizando-se a terminologia da teoria
dos sistemas, embasar as indaga¢oes sobre o fechamento operativo dos subsistemas (SIMMA,
2006, p. 491/492), ou seja, a possibilidade da existéncia de regimes totalmente independentes do
Direito Internacional geral.

A esse respeito e concordando, ainda, com Simma, Koskenniemi e Crawford, entende-se
ser exagerada a defesa de uma autonomia completa dos regimes porque eles estao umbilicalmente
estruturados nos principios e nas normas gerais e costumeiras do Direito Internacional geral,
inclusive é essa relacio que dota os regimes de legitimidade e reconhecimento como direito. Por
mais que se admita que alguns deles possuam organizagdo institucional e vocabularios mais
sofisticados e, ainda, um fechamento operativo maior em relagdo ao sistema geral, a construgao
normativa dos regimes e a atividade hermenéutica, sobretudo na interpretacio das normas em
branco, nao sio realizadas a partir de um vazio normativo, uma retérica sem substrato juridico,
elas ocorrem a partir de elementos e estruturas comuns, por mais que permitam a integracao de
mudangas. Portanto, as normas do Direito Internacional geral originam a maioria das regras dos
regimes especificos e serdo aplicaveis — de forma direta ou como recurso hermenéutico — as
situagdes em que existe omissao ou falha da norma especial. Por exemplo, dificilmente algum
regime conseguird se afastar das regras contidas na Convencao de Viena sobre o Direito dos
Tratados (CVDT), principalmente os artigos 31 e 32 (ILC, 20006, p. 100).

Por esse motivo, Crawford e Nevill (2015) qualificam como desnecessaria a mengao a
“regimes autossuficientes” realizada pela CIJ no caso Tehran Hostages, pois a intengao era somente
se referir ao fato de as sangdes ou medidas contra diplomatas fazerem parte das normas
especificas sobre o tema, sem a intencao de caracteriza-las como algo externo ao Direito
Internacional geral.

Desta feita, o conceito de regimes utilizados presentemente afasta a ideia de que esses
regimes sejam completamente autbnomos em relagiao ao Direito Internacional geral. Utilizando
novamente a nomenclatura da teoria dos sistemas, os subsistemas nio realizaram fechamento
operativo completo, a ponto de funcionarem com base em racionalidades comunicativas distintas
e ameagarem a legitimidade do Direito Internacional. Assim, conforme concluido pelo relatério
da CDI (ILC, 20006, p. 248-249): “One principal conclusion of this report has been that the
emergence of special treaty-regimes (which should not be called self-contained) has not seriosly

undermined legal security, predictability of the equality os legal subjects”.

distintas de regimes autossuficientes, prefetiu-se utilizar o conceito desenvolvido por Simma (2006, p. 491/492), que
se inclina a terceira defini¢do do relatério, pois é o que mais se coaduna com a abordagem do tema realizada ao
longo do relatério, bem como a desenvolvida pela doutrina. Ademais, as outras duas defini¢des conectam-se mais a
ideia de regimes especiais, a ser desenvolvida abaixo.
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Em contrapartida, também é certo que a deferéncia realizada por cada regime ao Direito
Internacional geral nido é igual. Para os regimes “fortes”, as regras gerais sio uma fonte de
legitimidade, ao passo que a efetividade se da pelo recurso as normas internas e pela consequente
manutencao das expectativas normativas. Para os regimes “fracos”, a prépria efetividade ocorre
por meio do recurso ao Direito geral. Por exemplo, conforme apontado por Simma e verificavel
no estudo de caso a ser realizado, o regime do Comércio Internacional, considerado forte, guia-se
por suas regras especificas, mas nao hesita em invocar a unidade do Direito Internacional geral
quando a legitimidade das decisdes do 6rgiao de solugio de controvérsias é questionada. Em
contrapartida, regimes considerados fracos, como os direitos humanos apontado por Simma, € o
Direito do Mar, necessitam fazer recorrente referéncia ao Direito Internacional geral e a seu
pertencimento a ele (SIMMA, 2000, p. 510).

Como todos os regimes sao conectados ao Direito Internacional geral, ndo se admite que
a constitucionalizacio do Direito Internacional ou o estabelecimento de uma estrutura
hierarquica sejam alternativas necessarias e adequadas. Isso porque a possibilidade de coexisténcia
entre regimes sem a necessidade de um tribunal supremo ou de uma constituicao universal nao
significa a perda da universalidade do Direito Internacional’® ou mesmo a impossibilidade de
existir didlogo, pontes de aprendizado cognitivo ou hierarquias momentaneas (acoplamentos)
entre os diversos regimes (FISCHER-LESCANO E TEUBNER, 2004, p. 1008). Por fim, em um
sistema internacional ainda muito vinculado a soberania estatal, dificilmente lograr-se-ia a adesao
de todos os paises a uma Constitui¢ao universal ou uma Corte Suprema Internacional.

Sob o enfoque da teoria dos sistemas, Mascarefio (2009, p. 02) também entende a
fragmentagao do direito — que ele apresenta como sinonimo de pluralismo juridico — como um
movimento insuperavel; desse modo, discorda que unidade, soberania e hierarquia ainda
desempenhem papel relevante para conté-la e sustenta que uma das razdes dessa impossibilidade
consiste no fato de o sistema juridico organizar-se por uma segmentacao transversal e nio mais
em termos estatais, mas em relagao a operacoes juridicas e a expectativas normativas associadas
aos espagos funcionais regulados concretamente e que operam supranacionalmente.

Para ele (MASCARENO, 2009, p. 04-05) e outros teéricos da teoria dos sistemas
(FISCHER-LESCANO e TEUBNER, 2004, p. 1015), os regimes formados sio autossuficientes,
pois organizam constituicoes sociais proprias, que contém nao somente normas primarias e
secundarias, mas também realizam o acoplamento estrutural dos mecanismos reflexivos do
Direito com os de outras esferas sociais; sao legitimados por obedecerem um procedimento

comum reconhecido por todos; e possuem o ideal de justica como fator de contingéncia.

16 Universalidade no sentido de Bruno Simma (2009, p. 267).
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Segundo essa perspectiva, a legitimidade e a validade dos regimes nao estiao atrelados ao
Direito Internacional geral. Cada um desses regimes forma seu préprio campo de legitimagdo a
partir de suas preferéncias, garantidas por meio da manutenc¢io da diferenciagdo proporcionada
pelos direitos fundamentais. A validade é mantida porque o meio simbélico do direito, ou o0 meio
de aceitacdo, continua sendo o mesmo, Rech? e Unrech?’” (MASCARENO, 2009, p. 11). Dessa
maneira, em um sistema juridico plural, as colisdes sao inerentes e s6 poderao ser resolvidas caso
a caso, por meio de uma compatibilidade normativa débil, que coordene fragmentos
descentralizados ~ descentralizadamente. Fischer-Lescano e Teubner (2004, p. 1004)
complementam essa perspectiva estabelecendo que a fragmentagdo nao ¢ um fendémeno
exclusivo do direito, mas inerente a toda a sociedade global.

Nesse contexto, muito embora a proposicao relativa a organizagao transversal do sistema
internacional permita diferentes abordagens e novas formas de pensar as relagoes globais,
discorda-se da alegada independéncia dos regimes. A um, porque os autores atrelam a
autossuficiéncia dos regimes ao desenvolvimento de constituigdes autonomas no bojo de cada
um deles. Ocorre que a defini¢io de constitui¢io utilizada é diversa da usualmente empregada'®,
consistindo, para Mascareno, em qualquer documento de auto-regulamentacio, inclusive
desatrelada do ambito estatal. O conceito proposto por Fischer-Lescano e Teubner (2004, p.
1015), embora seja mais desenvolvido, ndo consegue alcangar a maioria dos regimes. A dois, a
teoria desenvolvida por Mascareio com suporte em Luhmann, Teubner e Fischer-Lescano,
baseia-se em poucas analises empiricas, citando a Conveng¢ao das Nagoes Unidas sobre Contratos
de Compra e Venda Internacional de Mercadorias (UNCITRAL) e a OMC de forma genérica,
sem o detalhamento dos casos realizado no relatério da CDI, em que restou comprovada a
deferéncia ao sistema geral. A analise de Fischer-Lescano e Teubner centra-se na /ex mercatiria, na
lexc digitalis e na lex constructionis, regimes bem especificos, cujas caracteristicas e modo de atuagao
nao podem ser tao facilmente generalizaveis. A trés, em consonancia com a critica realizada por

Brunkhorst (2012, p. 09), os regimes nao podem ser visualizados como somente aglomerados de

170 termo pode ser traduzido como licito/ilicito.

18 A esse respeitoNeves (2012, p. 91-92) elucida que: “Nao obstante, pde-se a seguinte questdo: as transformagdes
estruturais no plano internacional sido realmente adequadas a formagdo de um equivalente funcional para a
Constituicio em sentido moderno, apto a servir a racionalidade transversal entre direito e politica? Também o
conceito juridico de Constituigdo como conjunto normativo-juridico supremo ¢é universal e pode ser transportado
para qualquer ordem juridica. Mas, quando se fala de Constituicdo como ‘aquisi¢do evolutiva da sociedade moderna’,
emprega-se, como salientado no item 1 deste capitulo, o conceito de Constituicio em sentido estrito. Caso se admita
que ‘o acoplamento estrutural do sistema politico e do sistema juridico através de Constituicbes ndo tem
correspondéncia no plano da sociedade mundial’, torna-se controversa a identificagdo de Constitui¢des no plano do
Direito Internacional publico ou de uma supranacionalidade juridico-politica global. [...] Pelo menos até o
momento, apesar da forte juridificacio no plano internacional, ndo parece tio simples transferir o conceito de
Constituicdo em sentido moderno, dependente de amplos pressupostos, a instancias globais de natureza
internacional ou supranacional. Esse transporte conceitual importa, no minimo, o reconhecimento de certas
restricoes. ”
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comunicagOes regidos pela eficiéncia e pela técnica, suas formagoes trazem consigo a emergéncia
de novas estruturas de poder hegemonico globais ou mesmo antigos poderes, buscando construir
novas regras mais benéficas aos interesses de elites. Assim, desatrelar a legitimidade e a validade
deles do Direito Internacional geral obscurece essas relagbes de poder. O imperialismo da
eficiéncia e da técnica bem como a hegemonia dos regimes serao retomados adiante.

Além dos regimes autossuficientes, o relatério utilizou também o termo “regimes
especiais”, em referéncia ao primado da /Jex specials, identificando que haveria um corpo
normativo geral — o Direito Internacional geral — e as normas especiais criadas pelos regimes.
A esse respeito, o relatério sugere que os termos “‘regimes autossuficientes” e “regimes especiais’”
sao sindonimos e, de fato, ambos descrevem formas semelhantes de estruturagdo do panorama
internacional. Ocorre que, em razao do primeiro denotar um subsistema completamente
autonomo, a CDI considera preferivel utilizar a segunda expressao (ILC, 20006, p. 82, paragrafo
152, (5)). Desta feita, abandonar-se-4 o termo regimes autossuficientes e sera feita referéncia, de
forma indistinta, aos termos regimes e regimes especiais.

A tipologia “regimes” foi inicialmente empregada por profissionais das relacGes
internacionais, com especial destaque a partir da década de 1980 (YOUNG, 2015b, p. 04), e,
atualmente, faz parte também dos vocabulos juridicos e das ciéncias politicas.

Segundo Keohane e Nye (2001), no pds-Segunda Guerra Mundial, os Estados
comegaram a se organizar em regimes (clubes) como uma nova forma de trabalhar a governanga.
O arranjo em regimes permite a criagdo de nefworks sobre areas tematicas, com as vantagens de
diminuir os custos de celebrar e implementar acordos e permitir a participacao de um grupo de
experts sobre as areas tematicas definidas.

Nesse contexto, os regimes se diferenciam dos acordos. Estes sdo arranjos ad hoc, ao
passo que aqueles tém um objetivo de estabilidade e durabilidade (KEOHANE E NYE, 2001).
As regras internas e os procedimentos de tomada de decisdes sido passiveis de revisdes e
incorporagdes de elementos do ambiente, no entanto seus principios basilares e sua concepgao de
mundo, nio (KRASNER, 1982, p. 189).

Embora esse entendimento genérico seja compartilhado, os conceitos de regimes
abordados pela doutrina sao diferentes e esse é um elemento significativo para identificar o
Direito do Mar e o Comércio Internacional nessa categoria. Assim, de forma didatica, Young
(2015b, pp. 5-6) organiza as defini¢oes de regimes a partir dos seguintes pressupostos: (7) quem,
(i7) o que, (i) quando e (izi) por que.

O primeiro conjunto diz respeito aos atores responsaveis pela constru¢ao e manutengao

dos regimes. Pode ser bem exemplificado pelo conceito de Krasner, proveniente das relacoes
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internacionais, como: “Regimes can be defined as sets of implicit or explicit principles, norms,
rules, and decision-making procedures around which actors' expectations converge in a given
area of international relations” (KRASNER, 1982, p. 185). Os principais atores analisados por
esses autores sio os Estados,"” embora existam estudos que considerem outras influéncias, como
de redes transnacionais, de organizagdes nao governamentais, de redes privadas, de sindicatos
trabalhistas”, de grupos com conhecimentos técnicos’ entre outros”.

As institui¢oes sao o foco do segundo conjunto de autores que se debrugam na defini¢ao
dos regimes (Young, 2015b, pp. 8-9). Um bom exemplo de entendimento sob essa perspectiva ¢
fornecido por Crawford e Nevill (2015, p 259, nota 88): “We would define a regime as more or
less institutionalized system of dealing with a particular field of behaviour, often associated with
the governance of territory, which claims a substantial measure of comprehensiveness and
exclusivity”. Nesse interim, analises focadas em novos arranjos institucionais, como o Direito
Administrativo global e a governanca global, estdo inseridas nessa classificacio™.

O terceiro conjunto refere-se a autores que convergem suas analises conceituais na
perspectiva dos estagios do desenvolvimento dos mecanismos juridico e adjudicatério dos
regimes (YOUNG, 2015b, pp. 9-10). Embora a autora nio tenha especificado um conceito de
regimes adotado por essa perspectiva de estudo, é possivel inferir que a singularidade dessa
abordagem decorre da importancia em identificar em que fase da estruturagdo normativa e
adjudicatéria é possivel conceber um novo regime, haja vista que um conhecimento juridico
especializado, ainda que organizado, ndo constitui, necessariamente, um regime.

O dltimo conjunto apresentado pela autora define regimes como “sets of norms,
decision-making, procedures and organisations coalescing around functional issue-areas and
dominated by particular modes of behaviour, assumptions and biases” (YOUNG, 2015b, p.11).
Essa perspectiva é compartilhada por autores pés-modernos que se preocupam com a reificagao
dos regimes, ou seja, buscam demonstrar que a construgdo e o funcionamento desses regimes ¢
uma contingéncia de como seus mandatos sdo interpretados por grupos dominantes (LANG,
2015) ou como se nao tivessem origens especificas ou novas orientacdes em seu funcionamento
futuro (GALINDO, 2012)**.

Ressalte-se que essas defini¢oes ndo sao fixas e que, como toda classificagao de cunho

didatico, importam em reducionismos, de modo que algumas perspectivas de analise podem estar

19 A esse respeito ver STEIN, 1982.

20 A esse respeito ver KEOHANE e NYE, 2000. STRANGE, 1982.

21 Sobre as elites como principais atores nos regimes, ver PUCHALA, HOPKINS, 1982.

22 A esse respeito ver KINGSBURY, KRISCH e STEWART, 2005.

23 Também estdo incluidos na perspectiva institucionalista STOKKE, 2011. CRAWFORD e NEVILL, 2015.
24 A esse respeito ver KOSKENNIEMI 2007 e 2010 e 2015. MARTINEAU, 2009.
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inseridas em mais de um “conjunto”. Por exemplo, Nele Matz-Liick (2015) e Margaret Young
(2015b) utilizam elementos do primeiro e do segundo conjunto, gerando um conceito que pode
ser representado da seguinte forma: ‘“sets of norms, decision-making, procedures and
organisations coalescing around functional issue-areas”. Ha também propostas totalmente
distintas, como a de Fischer-Lescano e Teubner (2004, p. 1016), desenvolvidas a partir da teoria
dos sistemas: “regimes dispose of a union of primary and secondary legal norms, and their
primary rule-making is structurally coupled with the creation of substantive social norms in a
specific societal sector”.

A defini¢ao adotada na presente analise se inclina para a descricio de regimes realizada
pelo quarto conjunto descrito por Young, embora, como salientado, as perspectivas acima
apontadas nao sao estaticas, de modo que também se utilizara a literatura citada nos demais
conjuntos. Registre-se que a definicdo de Young e Matz-Liick é coerente e perfeitamente
aplicavel na analise dos casos realizada nos capitulos seguintes. No entanto, entende-se que ela é
incompleta, pois se centra em aspectos técnicos, desconsiderando os aspectos politicos envoltos
na criagao de novos regimes e na selecao dos valores e preferéncias de cada um, ou do que é
permitido e do que nao é permitido em cada regime, o que Lang (2015) denomina de “principios
de perspectiva™.

Para exemplificar como a neutralidade técnica é uma quimera, Lang (2015, p. 118-119)
analisa os significados das barreiras ao comércio em dois momentos histéricos distintos do
regime do Comércio Internacional. Segundo demonstra, nos primeiros trinta anos de vigéncia do
GATT, o foco da politica comercial era reduzir as tarifas e acabar com os resquicios das medidas
comerciais restritivas utilizadas ao longo do periodo entre guerras. Somente apds os anos 70, com
a emergencia de um novo modelo economico liberal, houve o aprofundamento da categorizagao
das barreiras a0 comércio internacional e das barreiras nao tarifarias. Assim, hoje, boa parte das
medidas de gestio da economia aplicadas nesse perfodo seriam consideradas como abusivas.

Também desmistificando o cariter puramente técnico envolto na criagio de um novo
regime, Romano (2004 e 2009, nota 86) aponta que a génese do Tribunal Internacional para o
Direito do Mar decorreu do descrédito de alguns membros da Assembleia-Geral das Nagdes
Unidas (AGNU), especialmente os paises em desenvolvimento, com a atuagao da ClJ, na década

de 70, nos casos do Sudoeste da Africa®, que foram reiteradamente ignorados pela Affica do Sul

2> Tradugao livre do termo “principles of vision”.

26 Os casos sao bem interessantes, pois, além de terem acompanhadoquase toda a segunda metade do sécplo XX, sao
retratos dos interesses e dificuldades relacionados ao processo de descolonizacio. O Sudoeste da Africa, atual
Namibia, era uma possessio da Alemanha até a Primeira Guerra Mundial. Como a Alemanha perdeu o conflito e
ficou arrasada, a administracdo da regido ficou sob o mandato da Liga das Nagdes, que delegou sua tutela para a
Unido Sul-Africana. Com o fim da Segunda Guerra Mundial, restou em aberto identificar qual a condi¢do juridical da
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e demonstraram os limites da atuacdo da Corte. Nesses termos, a0 obscurecer os mecanismos
politicos de sele¢ao nos regimes, a instrumentalizagao do Direito por determinadas elites passou a
ser naturalizada, impossibilitando a constru¢ao de mecanismos de mitiga¢ao da influéncia politica
no Direito ou mesmo de pluralizagao de vozes.

Apbs essa discussao sobre a fragmentacao do Direito Internacional, sobre a nio adogao
da perspectiva de regimes autossuficientes, sobre a demonstragao e a justificativa dos conceitos
de regimes utilizados na pesquisa, realizar-se-4 um breve e genérico histérico da formagao dos
regimes do Direito do Mar e do Comércio, oportunidade em que o conceito aqui anunciado sera

aplicado a essas areas especificas.

1.1.2 Era uma vez...: breve histérico da formagao do regime do Direito Mar e do regime
do Comércio Internacional

Diversas sio as defini¢oes de regimes, conforme salientado acima. Apds a apresentagao
daquela que subsidiara a pesquisa, serd necessario aplica-la ao Direito do Mar e ao Comércio
Internacional, de modo a demonstrar porque tais areas constituem regimes especiais.

Desta feita, realizar-se-a, a seguir, uma exploracao da formagao desses campos tematicos,
sinalizando os movimentos de afastamento do Direito Internacional geral e a criagao de uma area

especifica.

regido. Em 1950, a CIJ emitiu a primeira opinido consultiva a respeito do caso, identificando que o mandato
pertencente a Liga das Nagoes ainda era valido e fora transferido a ONU, a tutela da Unido Sul-Africana também
fora mantida (ICJ, 1950). Ao longo da década de 50, as afrontas da Unido Sul-Africana direcionadas a anexar o
Sudoeste Africano e explorar a regido continuaram. Em 1960, a Libéria e a Etiopia solicitaram uma segunda opinido
consultiva sobre a situa¢io do Sudoeste Africano, mas a CIJ nao emitiu parecer em relagdo ao caso. Paralelamente, a
Assembleia-Geral das Nagoes Unidas adotou uma resolugio sinalizando que a questio na regido estaria ameagando a
paz e a seguranga, como uma forma de suscitar o Conselho de Seguran¢a da Nagbes Unidas, que permaneceu inerte
nessa ¢ nas demais ocasides em que foi chamado, em razio do veto dos Estados Unidos, Franca e Inglaterra. Mesmo
assim, as negociagdes com a Africa do Sul continuaram dificeis, a exploragio da populagio do Sudoeste Africano
continuava intensa, as viola¢des aos direitos humanos acentuavam-se. Em 1963, a AGNU conclamou os Estados a
nao fornecer petréleo ou armamentos a Affica do Sul. No entanto, poucos acataram a decisdo, pois tinham receio de
legitimiar o processo de descolonizacdo e perder os direitos expropriatérios no continente. Somente em 1967 a
ONU assumiu a responsabilidade direta pela administracio do territério. No entanto, a Africa do Sul demonstrou
oposi¢io ao novos status da regiao e continuou a explora-la. Em 1971, o caso foi levado pela terceira vez a CIJ, que
declarou illegal a presenca sul-africana na regido e reconheceu o Conselho para a Namibia como o representante de
direito (ICJ, 1971). Somente em 1974 o Conselho de Seguranca manifestou-se e condenou o que ocorria na
Namibia.Em 1976, o Conselho aprovou a Resolu¢io 385 que balizou o processo de descolonizagio da regido. O
ocorrido demonstrou como a implementacdo do Direito Internacional ocorre de forma seletiva, obedecendo a
interesses expurios. Muito embora a CIJ e a Assembleia da ONU reconhecessem a ilegalidade da ocupacio Sul-
africana na Namibia, as determinacées da CIJ nas opinides consultivas ndo alcancaram mudangas faticas e
demonstraram as limitacdes do Tribunal. Para maiores informacoes, ver PINNI, 2014.
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a) A formagio do regime do Direito do Mar

Os mares e oceanos sio regulados pelo homem ha tempos imemoraveis. Inicialmente, as
normas que regulavam o uso desses recursos consistiam em um emaranhado de regras
costumeiras, que necessitavam de constante esclarecimento (SILVA, 2015, p. 23). Para os fins do
objetivo aqui perquirido, os movimentos de apropriagdio dos mares cujas mengdes sao
importantes iniciam-se com a expansao maritima da Europa no periodo da baixa Idade Média.
Como reacio a tentativa de Portugal e da Espanha de dominar os mares por meio do Tratado de
Tordesilhas, Hugo Grotius publicou o livto De Mare Liberum, sob encomenda da Companhia
Holandesa das Indias Ocidentais. Nesse livro, o autor defendia a impossibilidade de apropriagao
dos mares como forma de garantir a liberdade comercial e o desenvolvimento do capitalismo e,
apesar de inicialmente esse discurso ter enfrentado oposi¢ées, consolidou-se principalmente por
meio da apropriacdo pelo Reino Unido, grande poténcia naval (TANAKA, 2012, p. 16-17)*".

Por sua vez, Emmerich de Vattel defendia ser legitimo ao Estado tomar posse de
determinadas 4reas dos mares, considerando-as como parte de seu territério™. Assim, o principio
da soberania (mare clausum), base do conceito de mar territorial, contrapds-se ao principio da
liberdade dos mares e pode ser considerado “um catalisador do desenvolvimento do Direito do
Mar ap6s a segunda Guerra Mundial” (TANAKA, 2012, 18-19).

Embora os instrumentos juridicos que ensejaram a formacgao dos dois principios tenham
sido sucessivamente modificados, a dialética entre mare liberum e mare clansum persiste, conforme
sera possivel observar no capitulo 3.

No inicio do século XX, entidades niao governamentais, como a International Law
Association, o Institut de droit International ¢ a Faculdade de Direito de Harvard realizaram as
primeiras tentativas de codificar o direito do mar, como forma de conferir maior estabilidade a
essas regras. Em 1930, no contexto dos esforcos para a codificagio do Direito Internacional, a
Liga das Nagoes realizou uma Conferéncia objetivando compilar trés matérias do Direito
Internacional: nacionalidade, responsabilidade internacional do Estado e 4guas territoriais
(TANAKA, 2012, p. 20-21), porém poucos resultados juridicos concretos advieram da
conferéncia.

A despeito dessas preocupagoes iniciais com uma regulagdo comum dos mares e oceanos,

a movimentagao em torno da formagao de um regime juridico especifico, de base convencional,

27 Interessante observar que, ao longo de todo o livto De mare liberum, Grotius (2004) tem uma preocupagido em
estabelecer uma estreita conexdo entre a liberdade de navegagio e o comércio com as Indias. Logo, em seu
nascedouro, esse principio esteve ligado a interesses comerciais. E, embora seja certo que conceitos sao mutaveis ao
longo do tempo, é perceptivel que a ligagdo com essa semantica foi mantida.

28 Cumpre ressaltar que, conforme sustenta Tanaka, Vattel reconhecia a impossibilidade de apropriacio do alto mar e
aceitava o direito de passagem inocente nas aguas sob jurisdic¢ao nacional (2012, p. 18).
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iniciou-se a partir de dois acontecimentos politicos protagonizados pelos Estados Unidos da
América em 1945. O primeiro foi a declaragao do entao Presidente Harry Truman proclamando
que os recursos naturais do solo e do subsolo marinhos localizados em sua plataforma
continental estavam sujeitos a jurisdi¢do e controle do pais. O segundo foi a proclamag¢io que
possibilitava aos Estados Unidos estabelecer na faixa de alto-mar contigua a sua costa, zonas de
pesca para a preservagao de espécies marinhas, o que, na pratica, sujeitava a atividade de pesca
nessas regides ao controle do pais (GALINDO, 2006, p. 105-106). As transformagdes
decorrentes desses dois atos foram tamanhas que, segundo Tanaka (2012, p. 22), as proclamacdes
de Truman devem ser consideradas marco do inicio de um novo desenvolvimento do Direito do
Mar.

Apbs os sismos ocasionados por essas declaragdes, a Organizagao das Nagdes Unidas
(ONU) convocou em 1958 a I Conferéncia das Nagdes Unidas para o Direito do Mar, que logrou
aprovar quatro Convengoes: (i) Convencdo sobre o Mar Territorial e a Zona Contigua; (ii)
Convencao sobre o Alto Mar; (iif) Convencao sobre a Pesca e a Conservacao dos Recursos Vivos
no Alto Mar; e (iv) Convenc¢ao sobre a Plataforma Continental. Ato continuo, em 1960 foi
convocada a II Conferéncia das Nagdes Unidas para o Direito do Mar, a qual objetivava
esclarecer dois pontos que restavam inconclusos, o limite do mar territorial e o limite da zona
pesqueira. No entanto, ap6s o fim dos trabalhos, essas questoes permaneceram incertas (SILVA,
2015, p. 32), (TANAKA, 2012, p. 21-24)”.

Em relagdo a pesca, observa-se que a grande dificuldade em encontrar consensos decorria
do choque de interesses entre os Estados que detinham tecnologia para navios de pesca de longa
distancia e os Estados costeiros que objetivavam proteger as suas respectivas industrias
pesqueiras. Por vezes, a defesa de um ou outro posicionamento nao se limitava aos interesses
publicos dos Estados, mas estava patrocinado por grandes empresas do setor privado. Além do
vocabulario econémico, também cresciam preocupagdes com as alteracdes que 0s estoques
comegavam a apresentar e com a dificuldade em responsabilizar os Estados de bandeira que
realizavam pesca no alto mar adjacente ao mar territorial (KLEIN, 2005, p. 167-169).

Nos anos seguintes, Tanaka (2012, p. 23-24) e Silva (2015, p. 37-41) esclarecem que as

Convengoes de 1958 foram desafiadas por novas situagdes como a demanda dos Estados pelo

29 Nos Casos Fisheries Jurisdiction (United Kingdom v. Iceland) ¢ Fisheries Jurisdiction (Federal Republic of Germany v. Iceland), foi
realizada interessante retrospectiva acerca das negocia¢oes e dos impasses da II Conferéncia, em especial em relagio
a extensdo do mar territorial e das zonas de pesca (ICJ, 1974). Ja no caso Fisheries (United Kingdom v. Norway) o
Tribunal formulou o critério das “linhas de base média”, a ser utilizado para calcular a linha de base —ponto de
referéncia para calcular grande parte das zonas de planitifagdio marinha — em costas muito acidentadas. O critério
estabelecido pela Corte nesse julgamento foi cristalizado na CNUDM, art. 7. °.
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controle de recursos naturais gffshore” e o desenvolvimento de tecnologia para realizar mineragio
nos fundos marinhos. Também foi intensificada a preocupa¢io com a preserva¢ao do meio
ambiente marinho em razao de desastres, como o ocorrido com o navio petroleiro S Torrey
Canyon em 1967. Outro fato histérico e politico relevante foi a mudanga estrutural da
comunidade internacional a partir da independéncia das ex-colonias, que reivindicavam uma
revisdio da normativa sobre os usos dos mares e oceanos, de modo a contemplar os seus
interesses e particularidades.

Esse pano de fundo levou o embaixador de Malta, Arvid Pardo, a proferir o famoso
discurso na Primeira Comissao da Assembleia-Geral das Nagoes Unidas, em 1967, conclamando
uma declara¢do e um tratado que limitassem o uso do leito do mar e dos fundos oceanicos
somente para fins pacificos e o emprego de seus beneficios para toda a humanidade
(GALINDO, 2015, p. 121-127). Assim, nascia o terceiro principio que governa o Direito do Mar:
o principio do patrimonio comum da humanidade (TANAKA, 2012, p. 19).

As reagdes a esse discurso foram o mote para a convocacao da III Conferéncia, cujos
trabalhos foram iniciados em 1973 e concluidos em 1982, resultando na CNUDM, atualmente
conhecida como a “Constituicio dos mares”, instrumento abrangente que versa sobre
praticamente todos os temas relacionados aos mares e oceanos. Outras inovagoes significativas
na Convencao apontadas por Tanaka (2012, p. 31-32) sdo: 7) a defini¢do da extensao do mar
territorial; ) o estabelecimento de procedimentos compulsérios de solucio de controvérsias’'; i)
a criagio de trés novas instituicoes, o TIDM, a Autoridade Internacional para os Fundos
Marinhos (ISA) e a Comissao de Limites da Plataforma Continental (CLPC).

Ao longo de sua historia, a CNUDM sofreu duas alteracbes por emendas que
modificaram significativamente suas disposi¢oes, o Acordo Relativo a Implementagao da Parte

XI” da CNUDM, de 19947, ¢ o Acordo sobre a Conservagio e Ordenamento de Populacdes de

30 Nesse interim, ao longo da década de 40, além dos Estado Unidos, outros pafses, em especial da América Latina,
também comecaram a reivindicar direitos em relagdo as respectivas plataformas continentais, a exemplo da
Argentina, México, Panamd, Chile, Peru, Nicaragua, Guatemala e Brasil (GALINDO, 2015, p. 18-19), (LONGO,
2014, p. 70) e RANGEL, 2014, p. 469-470).

31 De acordo com a redagdo do artigo 287 da Convengao das Nagoes Unidas para o Direito do Mar, cuja entrada em
vigor no Brasil deu-se por meio do Decteto n.° 1.530/1995, ao assinar ou ratificar a Convencio, ou a qualquer
momento, um Estado pode escolher, por meio de declaragdo escrita, um ou mais de um dos seguintes meios de
solugdo de controvérsias: a) o TIDM; b) a CIJ; ¢) um Tribunal Arbitral, constituido conforme disposto no anexo VII
da convengio; d) um Tribunal Arbitral especial, constituido segundo previsto no anexo VIIL. Se houver divergéncia
entre as partes no que se refereao meio de solugdo de controvérsias a ser acionado, o caso deve ser submetido a
arbitragem prevista no anexo VII (BRASIL, 1995).

32 Galindo (2006, p. 332) ressalta que o Acordo Relativo a Implementagdo da parte XI nio foi tecnicamente uma
emenda, mas um novo acordo aprovado por meio de uma resolugido da Assembleia-Geral das Nagdes Unidas — tal
como ocorreu com o Protocolo de 1967 a Conven¢do sobre o estatuto dos refugiados de 1951 — visando
impossibilitar a convocagdo de uma IV Conferéncia. O cuidado em ndo utilizar a terminologia “emenda”, mas
“acordo de implementagdo” decorreu do desejo de ndo confrontar os paises que “mantinham uma visdo ideologica
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Peixes Transzonais e¢ de Populagdes de Peixes Altamente Migratérios (FSA) de 1995, O
primeiro foi essencial para garantir a universalidade da CNUDM, uma vez que muitos paises
industrializados nao a haviam ratificado, pois se opunham ao regime estabelecido em relacdo a
exploracio e ao aproveitamento dos recursos da Area (GALINDO, 2006). E possivel afirmar,
entdao, que esse acordo realizou importantes mudangas nos principios basilares do regime, em
especial no principio do patriménio comum da humanidade. Ja o segundo aprofundou temas que
nao lograram ser suficientemente disciplinados na CNUDM, o que sera melhor descrito no
capitulo 2.

Esse percurso demonstra a saida de um estado de generalizagdo, em que a
regulamenta¢do dos mares ocorria de forma descontinua e assistematica, embebecida nos
costumes e no Direito Internacional Geral, para uma complexa organiza¢ao em torno dessa area
funcional que, hoje, envolve nio somente a CNUDM, mas também outros instrumentos de hard
law e soft law; procedimentos de tomada de decisao, com um complexo procedimento de solugao
de controvérsias e a criagao de um tribunal especifico para essa tematica; criagdo de expectativas
normativas; € um vocabulario com principios e concepg¢des proprios. Ou seja, a partir da
ratificagao quase universal da CNUDM”, apos o Acordo de 1994, entende-se que foi criado um
regime especifico sobre o mar™.

Ressalte-se que ¢ dificil identificar qual o principal interesse desse regime ou, utilizando a
terminologia sistémica, qual seria o cddigo binario de funcionamento. Por um lado, as
perspectivas do mare liberum e do mare clansum denotam interesses economicos de exploracao dos
recursos marinhos. Em contrapartida, em alguns trechos da CNUDM, o carater preservacionista
fica evidente e o principio do patriménio comum da humanidade tem um viés mais
conservacionista, embora nao tenha buscado e nao busque vedar o aproveitamento dos recursos
dos fundos marinhos. De fato, como se vera adiante, essa caracteristica dual é visivel, tanto na
estrutura do seu MSCS quanto nos casos sobre pesca, e sera importante objeto de reflexdo mais

adiante.

sobre o tema da mineragdo dos fundos marinhos como patriménio comum da humanidade” e nio ir de encontro as
disposi¢oes da CVDT que estipulam que um tratado s6 pode sofrer emendas apo6s entrar em vigor.

33 A esse respeito ver: BRASIL, 2008.

3 A esse respeito ver: BRASIL, 2002.

% Atualmente 167 pafses ratificaram a CNUDM, o ultimo a fazé-lo foi a Palestina em janeiro de 2015. Uma auséncia
relevante refere-se aos Estados Unidos da América (UN, 2015).

36 Para um posicionamento que nao admite o Direito do Mar como um regime, ver: CRAWFORD e NEVILL, 2015.
pp- 235-260.
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b) A formagao do regime do Comércio Internacional

O escambo de mercadorias e a alocagio dos recursos sio preocupagdes que
acompanharam a evolugao do homem, assim como inimeros foram os arranjos comerciais
formados ao longo da histéria que necessitavam de suporte juridico para lhes atribuir legitimidade
e possibilidade de responsabilizagao. Por exemplo, conforme ja mencionado, a defesa da
liberdade dos mares realizada por Grotius, no século XVI, era intrinsecamente conectada a uma
ideia de liberdade de comércio (VAN GRASSTEK, 2013, p. 00).

Desta feita, a despeito de todas as grandes teorias e propostas econdémicas apresentadas
ao longo da histéria, é necessario assumir os riscos do reducionismo e da construgdo histérica
linear, sob pena de se distanciar do objetivo global dessa pesquisa e iniciar um novo estudo.
Assim, a grosso modo, identifica-se que as raizes do atual regime do Comércio Internacional —
aplicando-se o conceito mencionado acima — estao na Conferéncia de Bretton Woods, ocorrida no
p6s-Segunda Guerra entre os anos de 1944”,

Amaral Junior (2008, p. 14) sintetiza que a ordem econdmica instituida a partir desse
periodo baseou-se na:

Crenca liberal de que o mercado ¢ a forma mais eficiente de aloca¢do dos bens,
o aumento dos fluxos econdémicos e comerciais e a construcao de instituicoes
para assegurar a realizacdo dos fins propostos. Ela [a ordem economica] se deu
sob a égide da hegemonia norte-americana, fortalecida pela devastagdo do
continente europeu durante a guerra. Os Estados Unidos compreenderam que
o exercicio da hegemonia nio poderia basear-se no mero uso da forca, mas
requeria, além do convencimento dos demais governos as virtualidades
intrinsecas a nova ordem, a aceitagdo de algumas reivindica¢Ges defendidas
pelos pafses amigos. A estabilidade das relagbes econdémicas justificava o
esfor¢o despendido para dar vida a instituicbes multilaterais, responsaveis por
conferir legitimidade as decisées tomadas.

Sob essa perspectiva, na conferéncia foram delineadas trés instituicdes: o Fundo
Monetario Internacional (FMI), o Banco Internacional de Reconstru¢ao e Desenvolvimento
(BIRD) e a Organizagao Internacional do Comércio (OIC), cuja criagdo fora deixada para outro

momento™. As duas primeiras foram criadas primeiro e objetivavam evitar que o déficit externo

37 VanGrasstek (2013, p. 09) apresenta antecedentes institucionais histéricos de regulagdo do comércio, como a
Convengdo de Paris para a Protecio da Propriedade Intelectual de 1883 que, posteriormente, foi incorporada ao
TRIPS.

3 VanGrasstek (2013, p. 10) afirma que, no pés-segunda guerra, os aliados tiveram a oportunidade de “reconstruir o
mundo”, imprimindo estrutura semelhante a de seus governos internos, sob a proposta de uma “governanca global”
que manteria a paz. Nesse interim, ainda segundo o autor, criaram “a legislature (General Assembly of the United
Nations), a judiciary (International Court of Justice), and a central bank (World Bank and International Monetary
Fund), the architects of the post-war order established the equivalents of the ministries of agriculture (Food and
Agriculture Organization), education and culture (United Nations Educational, Scientific and Cultural Organization),
health (World Health Organization), labour (International Labour Organization)”. Nesse cenario, a OIC seria uma
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dos paises gerasse crises econoémicas globais, além de criar mecanismos de financiamento para os
paises do Terceiro Mundo (AMARAL JUNIOR, 2008, p. 15-16).

A fim de concluir o planejamento institucional elaborado em Bretton Woods, foi realizada,
em 1947, uma outra conferéncia internacional com o objetivo de criar a OIC. Esses esfor¢os
fracassaram, devido a oposi¢ao do Senado norte-americano, que estava com receio de limitar sua
soberania (BARRAL, 2004, p. 31). Paralelamente, em Genebra, vinte e trés estados negociaram
regras para diminuir as barreiras tarifarias e disciplinar algumas areas do comércio. Nascia entdo o
Acordo Geral de tarifas e Comércio (GATT) que, frise-se, ndo alcangara um nivel institucional
(VANGRASSTEK, 2013, p. 44).

O GATT foi concebido para cristalizar alguns principios comerciais ja utilizados de
forma incipiente, como o do tratamento nacional e o da na¢do mais favorecida, e sua vigéncia
seria temporaria. No entanto, seu sucesso em promover a intensificagdo dos fluxos comerciais e a
reduzir as barreiras alfandegarias garantiu-lhe institucionalizagio por meio da criagdo de um
Secretariado e Diretoria-Geral. Sua efetividade decorreu também das sucessivas rodadas de
negociagdes em que os Estados adotaram consensos sobre diversos temas afeitos ao comércio
(AMARAL JUNIOR, 2008, p. 18) (VAN GRASSTEK 2013, p. 11).

Ao longo das décadas de 60 e 70, o sistema criado em Bretton Woods foi confrontado com
diversos acontecimentos no plano econémico e politico que demonstraram seu esgotamento,
como, por exemplo, o aumento da inflagdo norte-americana, que acarretou na suspensio da
conversibilidade do délar ao ouro; a permissio da flutuagao da taxa de cambio; a crise do
petrdleo; e o processo de descolonizagao, que ja havia se iniciado anteriormente, mas acentuou-se
nesse periodo. Esse periodo de crise exacerbou as politicas nacionais protecionistas e a invocagao
dos direitos antidumping, o que representou um retrocesso no que se refere as liberdades
comerciais alcancadas anteriormente (AMARAL JUNIOR, 2008, p. 19-21).

Outro fator que demonstrava o esgotamento da estrutura do GATT/1947 era a flagrante
possibilidade de firum shopping decorrente da Rodada de Toquio, haja vista que os Estados partes
dos Cdédigos firmados nessa reuniao podiam escolher entre utilizar os mecanismos de solugao de

controvérsias ali previstos ou os estipulados no GATT /1947 MARCEAU, 2001, p. 1110).

espécie de ministério do comércio internacional. A esse respeito, Anghie (2004, p. 10 e 264) critica a ideia de
governanca global, pois ela perpetua a semantica civilizatéria e colonialista dos pafses desenvolvidos em relacio as
ex-colonias recém independentes. O autor identifica que essa ideologia substituiu o Sistema de Mandatos — que
caracterizou a politica da Liga das Nagoes e constitufa um grande protejo de descolonizagdo — por um novo sistema
de gerenciamento e controle, legitimado pela semantica da “ciéncia” e dos experss. Segundo ele, “The transformation
of colonial territories is no longer undertaken by colonial powers seeking to further their own interests; rather, it is
undertaken by a disinterested body of colonial experts intent on acquiring the knowledge of native practices,
customs, psychology, native institutions and economies, not for the purpose of furthering profits but to enable them
to formulate the policies necessary to ensure the proper development of native peoples. Objective, disinterested
scientific knowledge, then, justifies these practices”.
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Nesse cenario de desconfianca internacional, em 1986, foi convocada uma nova rodada
de negocia¢oes do ambito do GATT no Uruguai, que sé foi finalizada em 1994 em Marrakesh.
Entre os motivos que geraram tamanha demora para o fim das negociagdes, estio a polarizagao
dos temas entre os paises desenvolvidos e os do Terceiro Mundo e o cenario politico a partir da
queda do muro de Berlim (AMARAL ]UNIOR, 2008, p. 19-21 e 50-51). Aos poucos, essas
negociagOes se transformaram na oportunidade para redesenhar o cenario internacional a partir
da convergéncia dos fatores politico — fim da Guerra Fria; econémico — Consenso de
Washington -; e juridico — emergéncia de uma nova ordem mundial embasada no ke of law
(VAN GRASSTEK, 2013, p. 34).

Os limites da fraca estrutura do GATT para regular o comércio internacional eram um
ponto de consenso entre os participantes, porém existiam divergéncias sobre como supera-los.
Alguns preferiam uma estrutura mais flexivel, adequada a “natureza politica inerente dos acordos
comerciais” (BARRAL, 2004, p. 33), ao passo que outros preferiam uma estrutura mais legalista,
dotando o sistema do comércio de maior previsibilidade. O Canada e a UE foram os primeiros a
desenhar uma estrutura institucional e juridica multilateral para comportar as regras comuns a
serem estabelecidas. O Japao e os Estados Unidos eram resistentes a essa ideia. Eles temiam nova
rejeicao do Congresso Americano, como ocorrido com a OIC, especialmente apds o relatério do
Painel do GATT sobre o caso Tuna-Dolphin, que sera analisado no capitulo 3 (VAN GRASSTEK,
2013, p. 58-63). No entanto, esses temores nao se concretizaram e o Congresso Americano deu
seu aval para a criagdo da organizagao.

O principal produto da Rodada do Uruguai foi a OMC. Por um lado, essa organizagao
representou uma continuidade das politicas do GATT, pois manteve grande parte dos acordos
celebrados no ambito do GATT e de seus principios basilares — principio da nao discriminagao
e a clausula da nagao mais favorecida. Por outro lado, significou uma ruptura, pois criou um
sistema (ou regime) que fortaleceu a conexio entre a globalizagio e o comércio internacional —
formado por uma organizacio institucional complexa, com maiores atribui¢des ao Diretor-Geral
e caracterizado pelo ‘adensamento da juridicidade’ por meio de sistema de regras composto por
grande quantidade de normas de comportamento e também normas de procedimento. Ademais,
instituiu um mecanismo proprio de resolugiao de controvérsias, formado por uma organizagio em
parte perene (AMARAL JUNIOR, 2008, p. 52-54).

A polarizagao de opinides foi resolvida por meio do Entendimentos Relativo as Normas
e Procedimentos sobre Solu¢ao de Controvérsias (ESC) — um dos acordos que fazem parte do

“pacote” compulsorio da OMC — que dotou o regime de regras mais especificas, mantendo
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algumas lacunas e estimulando as negociagdes. O ESC tem por fun¢io administrar o OSC
(BARRAL, 2004, p. 33-34).

O papel institucional foi fortalecido também por meio da ampliagio de temas sob
competéncia da organizacdo. Até entdo as normas versavam unicamente sobre a eliminacdo de
barreiras alfandegarias e regulamentacdo do comércio de bens. A partir da nova roupagem, foram
incorporados temas como servicos, investimentos, propriedade intelectual, agricultura, barreiras
técnicas e fitossanitarias (VAN GRASSTEK, 2013, p. 46-47), bem como temas reflexos ao
comércio, como questdes ambientais e direitos humanos, conforme sera melhor explorado no
capitulo 2. Ademais, a OMC também tem a fun¢do de monitorar as politicas comerciais dos seus
membros (BARRAL, 2004, p. 34).

Outro elemento que demonstra uma percepg¢ao diferenciada instituida pela OMC pode
ser observado por meio de um comparativo entre as vinte e trés “partes contratantes” do
GATT/1947 — conhecidos como o “clube dos participantes”, dominado pelos Estados Unidos
e Reino Unido — e os cento e vinte e oito “membros da OMC” que assinaram o GATT/1994
(WTO, Gatt Members)”.

O denominado “direito da OMC”, aquele momento, era constituido pelo: (7) Acordo
Constitutivo da OMC (GATT/1994); (i) Acordos Multilaterais sobre o Comércio de
Mercadorias, (i) Acordo Geral sobre Comércio de Servigos; (7v) Acordo sobre Aspectos de
Direito de Propriedade Intelectual Relacionados com o Comércio; (») ESC; e (v7) Acordos
Comerciais Plurilaterais. A excecdo destes, todos os demais formam parte integrante da carta
constitutiva da OMC e obrigam todos os membros da organizagao (BRASIL, 1994, art. 1I e
apéndice 1)".

A OMC também enfrentou muitas criticas. Por exemplo, é questionavel se a organizagao
logrou submeter os vocabularios e os interesses comerciais ao rule of law, uma vez que os acordos
negociados durante e ap6s a Rodada do Uruguai foram baseados na “ambiguidade construtiva”,
ou seja, temas controversos sao resolvidos por meio de clausulas compromissorias. E, em muitos
casos, as diferencas s6 conseguem ser resolvidas pelo mecanismo de solucio de controvérsias
(Van Grasstek 2013, p. 27). Também enfrenta criticas pela incipiente participagao dos paises do
Terceiro Mundo na constru¢ao do regime, ja que foi permitida a presenca de representantes de

somente trinta deles; pela pouca margem de abertura para a participag¢ao de representantes dos

% Atualmente, a organizacio tem cento e sessenta e dois membros e vinte e dois estados observadores (WTO,
members and observers).

40 A esse respeito, VanGrasstek (2013, p. 48) menciona a diferenca entre a OMC e o GATT em relagdo a
voluntariedade em aceitar os acordos: “Negotiators not only concluded a greater array of agreements in the Uruguay Round than
had their predecessors, but they also changed the rules about how conntries would adopt agreements. In this round, countries conld no
longer take the a la carte approach, accepting some agreements but not others. In place of the Tokyo Round’s cafeteria, the Urugnay
Round produced a fixed-price menu for all participants”.
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~ . . L, . 7
temas que sdao afetados indiretamente pelo comércio — os “Yrade and...”

; € pela auséncia de
transparéncia nos procedimentos e negociagdes da OMC (KEOHANE E NYE, 2001, p. 17).

A despeito das criticas, é possivel observar que a partir do pés-Segunda Guerra Mundial
até o fim da Rodada do Uruguai e a criagio da OMC, uma ideologia neoliberal e capitalista se
espalhou pelo globo, angariando muito apoio a abertura de mercados. A criagio dessa
mentalidade foi marcada pela constituicao de um grupo especifico de normas, de uma instituigao
centralizadora com procedimentos proprios de tomada de decisao e solugao de controvérsias.
Percebe-se, entao, a formacio de um regime, cujas regras internas foram modificadas
posteriormente, em especial com a Rodada Doha, mas seus principios basilares e sua “visao de
mundo” permaneceram 0s Mesmos.

Ocorre que as controvérsias juridicas, como fenémeno social, nio obedecem a
segmenta¢ao material realizada pelos técnicos nos regimes, sendo passiveis de interpretagoes
diversas. Logo, podem ser facilmente situadas em mais de um deles, ha casos em que o proprio
regime permite que mais de um meio de solugao de controvérsias seja utilizado, como é o caso da
CNUDM. E exatamente por essa razio que os possiveis danos ambientais decorrentes das
operagoes da usina MOX Plant, em Sellafield, puderam ser concebidos como um problema juridico
de Direito do Mar (CNUDM), de polui¢ao do Mar do Norte (Convengao sobre a Prote¢iao do
Meio Ambiente Marinho do Atlantico Nordeste (OSPAR)) e da Unido FEuropeia
(EC/EURATOM)* (ILC, 2006, p. 12). Conforme leciona Boyle (1997, pp. 44-45) “everything

turns in practice not on what each case involves but on how the issues are formulated”.

4 Keohane e Nye (2001, p. 25-26) observam que a estrutura inicial do regime comercial, da qual participam somente
experts e ministros do comércio, estd esgotada. H4a uma demanda para o didlogo com outros publicos, que poderia ser
atendida por meio da participagdo de politicos com habilidade para correlacionar o tema do comércio com outras
areas e suplantar o déficit democratico.

420 caso ¢ emblematico para o estudo da jurisdicio paralela. A empresa publica britanica British Nuclear Fuels
(BNFL) operava a usina Sellafield, localizada em Cumbria, na Inglaterra, préximo a costa da Irlanda, na qual sdo
explorados diversos recursos, entre eles 0 Mox — uma mistura do plutonio extraido de combustiveis nucleares e do
di6éxido de urdanio. Em 1995, a empresa decidiu abrir uma usina com capacidade de produgio de Mox muito acima
da até entdo existente. Em 2001, a Inglaterra concedeu a licenga, ap6s cumpridos procedimentos de consultas
publicas e o recebimento de dois relatérios cientificos, argumentando que a usina seria “economicamente
justificavel”. Insatisfeita com o empreendimento, argumentando ainda nio haver dados conclusivos sobre a ameaga
ao meio ambiente, a Irlanda solicitou a formagao de um procedimento arbitral no ambito da Convengao de OSPAR,
a fim de obter todas as informagdes necessarias para avaliar o grau de risco que o projeto represnetava para o meio
ambiente.Diante da iminéncia do inicio das atividades na usina, pois o governo britanico manteve sua posicdo
perante o Tribunal Arbitral de autorizar o funcionamento da empresa, a Irlanda solicitou a formagao de um Tribunal
Arbitral no ambito da CNUDM, no qual solicitava a realizacdo de um estudo de impacto ambiental conjunto e a
expedicio de medidas cautelares, a fim de evitar o inicio das atividades da nova usina. O TIDM declarou-se
competente prima facie ¢ expediu medidas provisérias ordenando as partes a cooperarem para entrar em acordo a
respeito da emissdo dos dejetos da empresa. Em 2003, a Unido Europeia argumentou que a Irlanda havia agido com
ma-fé, ja que deveria ter solucionado os conflitos pelos mecanismos previsto no regime comunitario, em especial o
Tratado EURATROM, e, consequentemente, ingressaram com um procedimento no Tribunal de Justica da Unido
Europeia. O Tribunal Arbitral constituido com base na CNUDM decidiu suspender o procedimento até a
manifestacio da CJUE sobre sua jurisdi¢do, o que de fato ocorreu. O Tribunal Arbitral da OSPAR entendeu que o
Reino Unido nio havia violado suas obrigacdes relativas ao dever de fornecer informagées. O Tribunal de Justica da
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As tensoes geradas nos internacionalistas pela possibilidade de multiplica¢ao de situagoes
como as do caso Mox Plant, em que o Direito Internacional ¢ instrumentalizado por interesses
politicos, geraram muitos estudos na CDI, inclusive o relatério citado anteriormente, e uma farta
elaboragao doutrinaria que vai além da sugestio de constitucionalizagao do Direito Internacional
ou do estabelecimento de uma hierarquia entre os tribunais internacionais para a proposi¢ao de
técnicas de “convivéncia” entre os regimes. Desta feita, no proximo topico explorar-se-a algumas

das possibilidades apontadas como forma de harmonizar o Direito Internacional.

1.2 Do isolamento a coexisténcia (e a cooperagiao?): formas de comunicagio entre os
regimes

Diante da impossibilidade de negar a fragmentacio do Direito Internacional — a
formagao de regimes e a multiplicagao de tribunais internacionais — e da inviabilidade de instituir
uma hierarquia no sistema juridico internacional, a atual estrutura do cenario internacional pode
ser visualizada como um emaranhado de regimes, embebecidos em um substrato representado
pelo Direito Internacional geral.

Cumpre entdo identificar qual o nivel de porosidade dos regimes especiais as normas
gerals e se existem intersec¢Oes entre 0s regimes especiais; caso a resposta seja positiva, cabe
sinalizar como ocorrem essas formas de cooperagdao. Saliente-se que até mesmo o nao
reconhecimento do outro ¢ entendido como uma forma de interacio, talvez um ponto extremo
cuja face de Janus seria a dominagao ou, talvez, a cooptagio.

Estudos anteriores sobre o tema comprovam que a pratica dos tribunais no “momento
9543

do direito

indiferenca dos regimes (CRAWFORD E NEVILL, 2015, pp. 250-251). Desta feita, entre as

¢ avessa a ambos os polos dessa relagdo, que poderia levar a negacio ou a

formas de comunica¢do contidas entre esses vértices, explanar-se-a sobre as ferramentas de
interpretacao do conflito entre normas do Direito Internacional elaboradas pela CDI no relatério
e, em seguida, serdo apresentadas outras formas de interagdo identificadas pela doutrina
internacionalista. O propésito de enunciar essas formas de comunicagio é utiliza-las como
ferramenta de analise no capitulo 3, a fim de aplica-las aos julgamentos do TIDM e do OSC

sobre o tema da pesca.

Unido Europeia, por sua vez, entendeu que a Irlanda havia agido de ma-fé, violando sua obrigacdo referente a
jurisdicado exclusiva interna. Para andlises sofisticadas do caso ver MALJEAN-DUBOIS e MARTIN, 2007;
LAVRANOS, 2006.

4 Tradugao livre para o termo “moment of law” definido por Crawford e Nevill (2015, p. 253) como: “The moment of
law resides in the avoidance by tribunals of both conflict and zero-sum outcomes that would either deny or disregard
the regimes or rules in conflict or fail to achieve the purpose of litigation, that of resolving disputes peacefully”.
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121 As ferramentas de interpretagio desenvolvidas pela Comissao de Direito
Internacional das Nag6es Unidas

O relatério com os resultados auferidos pelo grupo de estudo CDI reconheceu a
fragilidade da hierarquia do sistema juridico internacional e recomendou o uso de ferramentas
principiolégicas* na interpretacio de conflitos normativos®”. Segundo a CDI, tais técnicas estio
contidas no artigo 31(3)(c) CVDT e podem ser inferidas das seguintes relagoes de supremacia: 7)
lexc specialis; ii) lex posterior, i1i) lex superior (ILC, 2000).

Assinala-se que um método utilizado em alguns casos, antes mesmo de aplicar essas
técnicas, é a cooperagao — utilizada por eles em sentido diverso do aqui proposto —, segundo a
qual as partes acordam um meio termo para por fim ao conflito, isto ¢, criam um jus non
dispositivum ** (FISCHER-LESCANO; TEUBNER, 2004, p. 1039). Observa-se que, nessa
situagdo, o acordo ¢ alcangado de modo informal, inexistindo a participa¢ao de uma institui¢ao
estruturada sob a forma de tribunal, com decisdes vinculantes, mesmo que exista o auxilio de
uma terceira parte (ILC, 20006, pp. 27-28).

Outrossim, importante destacar que, antes de utilizar as ferramentas recomendadas,
existem principios e disposi¢oes contidas na CVDT que devem nortear a interpretagao de todas
as normas do Direito Internacional, nio somente nos casos de conflitos, mas também na
implementacao das obrigacGes convencionais, cOmo o pacta sunt servanda, a boa-fé, a interpretagao
conforme o sentido literal dos termos e a interpretacao teleoldgica, a luz dos objetivos e
finalidades da convengao. O sentido dos termos pode ser elucidado nos trabalhos preparatérios
ou por meio das circunstancias de conclusao do acordo (Brasil, 2009) (ILC, 20006, p. 40).

Ja a maxima de que (7) “lei especial derroga lei geral” nao esta expressamente prevista na
CVDT, embora seja amplamente aceita no Direito Interno e no Direito Internacional. A CDI
identificou trés formas de conflitos que podem ser elucidados por meio dessa ferramenta: (.7)
divergéncia entre a lei geral e um entendimento particular, pouco ortodoxo da lei geral; (2.2)
divergéncia entre a lei geral e uma regra que se advoga ser uma exce¢ao a ele; (Z3) e conflitos

entre duas leis especiais (ILC, 20006, pp. 34-65).

4 Tradugao livre para o termo Zool-box of principles.

4 O relatério do grupo de estudos entende conflito normativo como: “a situation where two rules or principles
suggest different ways of dealing with a problem” (ILC, 2006, p. 19).

4 B possivel inferir que Fischer-Lescano e Teubner (2004, p. 1037-ss) identificam esse conceito como normas
adotadas por consenso, ndo vinculante e com efeitos sé entre as partes. Segundo os autores, esse tipo de negociagao
seria capaz de criar gramaticas comuns, embora parciais e momentaneas — essa seria a base das heterarquias
propostas por eles.
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O conflito entre lei geral e entendimento particular foi ilustrado pela divergéncia de
interpretacao entre a CIJ e o Tribunal Penal Internacional para a ex-Iugoslavia sobre o critério de
controle exercido por um terceiro Estado as forgas paramilitares para configurar um conflito
armado internacional. Na primeira situagao, foi decidido que seria necessario um “controle
efetivo”, critério embasado no art. 8 do projeto de artigos da CDI sobre Responsabilidade dos
Estados por atos internacionalmente ilicitos, segundo o qual é preciso comprovar que os agentes
que cometeram 0s atos agiram sob a instruc¢do ou a dire¢do ou o controle do Estado, situagao
nao identificada pela CIJ. No segundo caso, o Tribunal ad hoc utilizou o critério do “controle
geral”, que é mais genérico e requer a comprovacio de que os grupos organizados recebiam
alguma forma de apoio do Estado, como financiamento, armamento, informagoes, treinamento,
etc. (ILC, 20006, pp. 34-65).

A divergéncia entre lei geral e uma excegao a ela foi retratada com o caso Be/ilos, em que a
Corte Europeia de Direitos Humanos (CEDH) revogou uma reserva realizada pela Suiga no
instrumento de ratificagido da convengao, pois, como exce¢ao a0 que ocorre no sistema geral, no
regime de direitos humanos seria necessaria a aceitagao total do instrumento. O conflito entre
duas leis especiais foi exemplificado por meio do caso Beef Hormones', em que a OMC foi instada
a aplicar o principio da precaugao no regime do Comércio Internacional. Na ocasido, posicionou-
se sobre a nao aplicabilidade vinculante do principio, embora tenha reconhecido sua importancia
para o Direito Ambiental Internacional (ILC, 2006, pp. 31-34), manifestacio que sera melhor
desenvolvida nos préximos capitulos.

Apbs verificar a aceitabilidade dessa técnica de interpretagao na literatura internacionalista
— em especial, analisando o art. 55 da Proposta de Artigos sobre Responsabilidade do Estado da
CDI — e em alguns casos considerados de dificil resolucao, foi demonstrado ser possivel utilizar
o principio da especialidade no Direito Internacional como ferramenta para resolver os conflitos
normativos. No entanto, a utilizacdo nao deve ocorrer de modo uniforme, mas considerando a
capacidade que a lei especial tem de refletir a vontade do Estado, com sensibilidade ao contexto
do caso, a concretude e a clareza da decisdo, a natureza e ao objetivo da norma cuja aplicagao
sera afastada, modificada ou atualizada. Ademais, a lei especial ndo podera derrogar ou afastar a
aplica¢ao de determinadas normas como as jus cogens ¢ as de direitos humanos que sejam mais

benéficas (ILC, 20006, pp. 34-65).

470 conflito decorreu de medida, imposta pela Comunidade Europeia, proibitiva da importacio de carnes tratadas
com determinados hormoénios indutivos do crescimento, provenientes dos Estados Unidos e Canada. Ao final, a
medida imposta pela CE foi considerada inconsistente em relacio as disposi¢es do acordo sobre barreiras sanitarias
e fitossanitarias (SPS), tanto pelo Painel quanto pelo OA, muito embora este tenha divergido de alguns
entendimentos daquele, notadamente em relagio ao 6nus da prova (WTO, 2015, p. 13).
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A relagao entre lei posterior e lei anterior (7) como ferramenta interpretativa é expressa
no art. 30(3) da VCDT. Segundo esse dispositivo, a interpreta¢ao de tratados entre as partes em
conflito considerara acordos posteriores relativos a interpretagao do tratado ou a aplica¢ao de
suas disposi¢Oes, praticas subsequentes que demonstrem a concordancia entre as partes da
interpretacdo convencional e as demais regras pertinentes ao Direito Internacional aplicaveis as
relaces entre as partes™ (BRASIL, 2009).

Na analise da aplicagdo desse principio na pratica dos Estados, foi construida uma
tipologia das clausulas que indicam expressamente compatibilidade ou incompatibilidade
temporal com outras normas. Essa classifica¢ao inclui 77) situagdes em que uma clausula
estende a influéncia do tratado em relagao a pratica legislativa futura e proibe que regras
posteriores venham a afastar sua aplicacdo; 7.2) situagdes em que a convengao requeira futuras
modifica¢bes; 7.3) clausulas que mencionem ndo afetar outras disposi¢oes anteriores; z.4)
clausulas de tratado posterior que prevejam substituir uma norma somente entre determinadas
partes; 7.5) clausulas de tratado posterior que revoguem tratado anterior; 7.6) clausulas de tratado
posterior que denotem compatibilidade com documentos anteriores; 7.7) clausulas que estipulem
que acordos futuros revogarao tratados anteriores (ILC, 2006, p. 137). Ao final do estudo, em
relagio a esse aspecto, foi identificado que existe aceitagdo sobre sua utilizagao como ferramenta
na solugao de conflitos normativos. Foi ressaltado novamente que sua aplicagdo nao ocorre de
forma rigida, devendo ser ponderada a adequagao desse recurso, caso a caso, a fim de evitar, por
exemplo, que sua utilizagao inviabilize a consecug¢ao do objeto e da finalidade do tratado anterior,
situagdo ja expressamente evitada no artigo 41 da CVDT (ILC, 2006, p. 165-166). Embora
inexista uma hierarquia vertical rigida no sistema internacional, diferentemente do que ocorre no
Direito Interno, ha algumas hipoteses excepcionais de normas consideradas superiores as demais
(izi). A CDI identificou trés principais situacbes em que a relacio de hierarquia é amplamente
aceita: (7z.1) jus cogens, (ii.2) obrigacoes erga ommnes e (7i1.3) artigo 103 da Carta das Nagoes Unidas.

A construgao da ideia de uma categoria de normas internacionais peremptorias, cujo teor
seja impassivel de derrogacdo ao longo de tempo pela simples vontade dos Estados, é anterior ao
nascimento do Direito Internacional moderno e se perpetua na ordem internacional atual com
relativa aceitagao entre os paises (ILC, 2000, p. 182). Nesse contexto, atualmente, a defini¢ao de
Jus cogens e seu posicionamento hierarquico superior estao cristalizados nos artigos 53, 64 e 71(1)

da CVDT, que tém as seguintes redag¢oes:

4 O dever de considerar quaisquer regras de Direito Internacional aplicaveis as relagbes entre as partes foi
identificado pela CDI como o principio da “integracdo sistémica”; este, por sua vez, possui um papel fundamental na
estrutura interpretativa desenvolvida no relatério (ILC, 2006, pp. 208 e 213-244).
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Artigo 53
Tratado em Conflito com uma Norma Imperativa de Direito
Internacional Geral (jus cogens)

E nulo um tratado que, no momento de sua conclusio, conflite com uma
norma imperativa de Direito Internacional geral. Para os fins da presente
Convencio, uma norma imperativa de Direito Internacional geral ¢ uma norma
aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos Estados como um
todo, como norma da qual nenhuma derrogagio é permitida e que s6 pode ser
modificada por norma ulterior de Direito Internacional geral da mesma
natureza.

Artigo 64
Superveniéncia de uma Nova Norma Imperativa de
Direito Internacional Geral (jus cogens)

Se sobrevier uma nova norma imperativa de Direito Internacional geral,
qualquer tratado existente que estiver em conflito com essa norma torna-se
nulo e extingue-se.

Artigo 71
Consequéncias da Nulidade de um Tratado em Conflito com uma Norma
Imperativa de Direito Internacional Geral

1. No caso de um tratado nulo em virtude do artigo 53, as partes sdo obrigadas
a

a) eliminar, na medida do possivel, as consequéncias de qualquer ato praticado
com base em uma disposi¢do que esteja em conflito com a norma imperativa de
Direito Internacional geral; e

b) adaptar suas relagbes mutuas a norma imperativa do Direito Internacional
geral.

(BRASIL, 2009)

Embora tais dispositivos ndo gerem duvidas em relagao ao posicionamento superior das
normas consideradas jus cogens, inclusive gerando a nulidade de qualquer tratado que se
contraponha a elas, as maiores criticas que cercam esse instituto referem-se a incerteza sobre
quais normas integram o grupo e quais os critérios utilizaveis para identificar uma norma com tal
envergadura. Apesar de os internacionalistas ja terem se debrugado muito sobre o tema, poucas
certezas foram estabilizadas, inclusive, entende-se que uma das razGes pelas quais esse instituto é
bastante aceito ¢, exatamente, a auséncia de critérios rigidos para sua defini¢ao e a dificuldade de
classificacio de uma norma dentro desse grupo, ja que imposi¢cOes hierarquicas no sistema
internacional atritam com o principio da soberania, gerando desconfortos.

Nesse contexto, sio citadas no relatério como normas amplamente reconhecidas como
parte desse conjunto: a) a proibicao a agressao; b) o direito a legitima defesa; c) a proibigdo ao
genocidio; d) a proibicdo a tortura; €) os crimes contra a humanidade; f) a proibi¢ao a escravidao

e ao trabalho forgado; g) a proibi¢io a pirataria; h) a proibigao a discriminagao racial e ao
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apartheid, e 1) proibicao a hostilidades direcionadas a populagées civis (“regras fundamentais do
direito humanitario”) (ILC, 2000, p. 189).

As obrigacOes erga ommes, por sua vez, nao sio caracterizadas por sua superioridade, mas
pela extensao de seus efeitos, que sio aplicaveis a toda comunidade internacional. De acordo com
o relatorio, as principais situagdes em que ¢ verificavel que o reconhecimento da aplicabilidade
das normas a toda comunidade com grande aceitacio entre os Estados ocorre nos casos de
normas ja reconhecidas como jus cogens, em que se evidencia um “interesse comum”, logo, uma
vincula¢ao de toda a comunidade internacional (ILC, 2006, pp. 193-195). Um caso emblematico
sobre o tema foi o Barcelona Traction, em que a CIJ reconheceu existirem diferentes tipos de
obrigagcdes no Direito Internacional; no caso daquelas contraidas perante toda a comunidade
internacional, a aplicabilidade ¢ universal, ao passo que as obriga¢des cujos efeitos sao limitados
as partes, possuem aplicacao restrita (ILC, 2006, 1906).

O art. 103 da Carta das Nagdes Unidas estabelece a prevaléncia das obrigagdes contraidas
perante este documento em relagio as contraidas em outros acordos internacionais®. Ressalta-se
que o dispositivo nao estipula uma prioridade da Carta, mas das obrigacGes assumidas com base
nela. Logo, tanto os direitos e as obrigagdes nela contidos quanto as resultantes de decisdes
vinculantes adotadas pelos 6rgaos da Nagoes Unidas, inclusive as do Conselho de Seguranca,
estao contidos na classificagao de prevaléncia, excetuando-se as normas jus cogens. Nao se trata
especificamente da criagdio de uma hierarquia, no sentido estrito da palavra, pois a norma nao
determina a invalidagao ou a nulidade de outra, mas somente sua prevaléncia em determinado
contexto concreto (ILC, 20006, p. 166-180).

Entre as situagdes de dificil solugio apresentadas, cumpre mencionar a hipdtese de
obrigagdes conflitantes com as assumidas perante a Carta das Nagbes Unidas contraidas por
Estados nao membros. Para os que defendem que a Carta é a constituicio mundial, o
posicionamento superior dela deve ser aplicado, inclusive, para os nio membros. Os que
rechagam a constitucionalizagao apontam que o art. 30(1) da CVDT, ao fazer mengao ao art. 103
supracitado, reconhece a prevaléncia dessas obrigacées, logo, como a CVDT ¢ entendida por
alguns como parte do costume internacional™, esse entendimento vincularia a todos os Estados

(ILC, 2006, p. 173-175)°".

4 “Artigo 103. No caso de conflito entre as obrigagdes dos Membros das Nagdes Unidas, em virtude da presente
Carta e as obrigacGes resultantes de qualquer outro acordo internacional, prevalecerdo as obriga¢des assumidas em
virtude da presente Carta” (Brasil, 1945).

50 Como sera verificado adiante, ha concordancia em relagdo aos artigos 31 a 33 VCDT, no entanto, ha divergéncias
em relagio ao sfatus do resto da Convengao como costume internacional.

51 Conforme sera demonstrado no capitulo 3, os Tribunais analisados reconhecem, pelo menos, os arts. 31 a 33 da
CVDTcomo normas costumeiras.
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Tal ferramenta tem sido utilizada mais recorrentemente pelo Conselho de Seguranga da
ONU que defende a prevaléncia de suas resolugoes, inclusive em relagdo a contratos privados e
outros documentos nao vinculados aos Estados (ILC, 20006, p. 168-170). Situacio emblematica
para demonstrar que o discurso de unidade e hierarquia guarda estratégias de poder que, nesse
caso, extrapolam o ordenamento internacional e se expandem a redes transnacionais, cujos
centros de poder estio localizados na periferia do sistema (TEUBNER, 2010, p. 334).

As ferramentas estabelecidas pela CDI no relatério do grupo de trabalhos sio muito
importantes para a interpretagao de conflitos entre normas no Direito Internacional, inclusive
por terem sido construidas a partir de um vasto exame da pratica dos tribunais. No entanto, sao
limitadas, a um, porque nio ultrapassam a classica férmula positivista para a solu¢ao de
antinomias entre normas, ou seja, partem do pressuposto de que niao pode existir conflitos
irreconciliaveis no Direito Internacional, bastando aplicar-se técnicas de interpretagao. A dois,
porque omitem que os conflitos podem ocorrer em distintos niveis — como, por exemplo, pela
fragmentagdo de um conflito em varios tribunais, cada qual julgando de acordo com sua
especialidade e baseando-se em acordos distintos; pela existéncia de clausulas compromissorias,
que vinculam determinado conflito a um tribunal; pela deferéncia maior ou menor a aplicacao de
outros acordos que cada tribunal permite— gerando complexidades que as técnicas de
interpretacio nao conseguem alcangar. A trés, pois se concentram na solugao de conflitos
normativos dentro de um mesmo 6rgao de solugao de controvérsias, olvidando que a existéncia
de um conflito ndo é condi¢do para que a interacio ocorra e que dialogos possam ser
estabelecidos entre tribunais ou em outros 4mbitos™, inclusive incorporando novos atores, como
as empresas transnacionais e as organizagdes Nao governamentais, e transversalmente por meio
de soft law ou da construgao de vocabularios conceituais comuns, como memorandos de
entendimentos™.

Nesse interim, no subtépico seguinte abordar-se-a possibilidades de comunicac¢ao entre
regimes nao identificadas pela Comissio de Direito Internacional, em que nio necessariamente

deve haver a invalidade de uma norma para a aplicacao de outra.

52 Em interessante pesquisa, Young (2013, p. 91) analisa a interacdo entre regimes sobre a pesca em trés niveis
distintos: a elaboracdo normativa, sua implementacio e o julgamento.

53 As mesmas criticas sdo aplicaveis as regras propostas por Varella (2014, p. 327) para a solu¢do de conflitos entre
regimes (ou subsistema, como o autor os denomina). Sdo elas: a) “se as normas em conflito sio do mesmo
subsistema juridico, aplicam-se as regras tradicionais de hermenéutica; b) e as normas em conflito sio de subsistemas
juridicos distintos, vale a norma do sistema juridico ao qual pertence a Corte. Assim, uma norma da OMC prevalece
sobre uma norma ambiental, quando o caso se desenvolve na OMC, por exemplo; c¢) se as normas sdo de
subsistemas distintos e ndo sao antagonicas, elas podem ser aplicadas em conjunto”.
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1.2.2 Outras formas de comunicagio entre os regimes

A partir do retorno do interesse dos internacionalistas para o estudo dos regimes,
conectando-os a fragmentagdo e pulverizando as fronteiras entre as relages internacionais, o
Direito e a ciéncia politica, um corpo de académicos especificamente voltado para a analise da
interacdo entre os regimes, foi constituido™.

Apbs a conclusdao dos trabalhos da CDI sobre a fragmentacao do Direito Internacional,
muito apontaram as limitagdes do documento, pois foram desconsideradas outras formas de
comunicagio entre os regimes”. Segundo Trevis (2009, p. 231-232), a escolha da CDI em
abordar somente os conflitos normativos nio foi um acaso, mas decorreu de uma alternativa
voltada para evitar embates politicos com outras instituigdes, que a acusaria de realizar uma
competi¢ao por mais atribuicoes e poder. Nesse contexto, destacar-se-ao outras formas de
visualizar a intera¢ao entre os regimes apontadas pela literatura, com énfase na: 7) interpretagao
cross-regime’’; € na i) interpretagao mainstreaming .

O primeiro exemplo sdo as nove técnicas de solugiao de conflitos propostas por Crawford

e Nevill (2015, pp. 237-2406) a partir da pratica dos tribunais internacionais. Sao elas:

> Entre os projetos de destaque cumpre mencionar o Project on International Courts and Tribunal (PiCT), fundado em
1997 como uma plataforma de cooperagdo académica entre pesquisadores do Centro de Cooperagio Internacional
(CIC, sigla em inglés), da Universidade de Nova York, e a Fundagdo Internacional para o Direito Ambiental e o
Desenvolvimento (FIELD), substituido pelo Centro para Cortes e Tribunais Internacionais da Uwniversity College
London. Dele fazem parte juristas de renome, como Philipe Sands, Thordis Ingadottir, Ruth Mackenzie, Cesare
Romano, Yuval Shany, Georges Abi-Saab, Bruno Simma, Nina Vajic, Allan Rosas, Tullio Treves, Laurence Boisson
de Chazoutnes, Eduardo Valencia Ospina ¢ Monica Pinto (cf.: http://www.pict-pcti.org/index.html). A Oxford
University Press, visualizando o crescente interesse no tema, publicou uma série de livros sobre a tematica da
multiplicacio  de  tribunais  internacionais, a  International ~ Courts  and — Tribunals — Series  (cf.
https://global.oup.com/academic/content/series/i/international-coutts-and-tribunals-seties-
icts/?cc=us&lang=en&).

% Na verdade, o proprio presidente do grupo de estudo admitiu que a fragmentagio do Direito Internacional gera
problemas institucionais e substantivos, embora o documento tenha centrado esfor¢os somente na analise destes,
como a formagdo de leis especiais, tratados-regimes, agrupamentos funcionais de normas, ramos especificos do
Direito Internacional e sua relacio com o Direito Internacional geral (ILC, 2006, p. 247). Em outra ocasido,
Koskenniemi (2007, p. 15) afirma que, apesar de a CDI haver identificado que nenhum regime ¢é auténomo em
relagdo ao Direito Internacional geral, ela ndo indicou se, nos casos de conflitos, o regime especializado deveria ser
entendido como uma exce¢do ou uma aplicagio do Direito geral.

56 Avaliou-se que a traducdo literal do termo (interpretagdo entre regimes) nio poderia ser utilizada, pois hda uma
perda semantica.

57 Avaliou-se que nenhuma das traducées disponiveis do termo conseguiria manter a carga semantica do original em
inglés.
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a) ‘O principio do mandato exclusivo’

b) O principio de ‘cada um por si’: dois tribunais na corrida para o julgamento
da mesma controvérsia;

¢) Usar um tratado como uma ‘porta de entrada’ para o direito internacional
geral: a presuncdo de competéncia genérica;

d) Uma interpretacio restritiva da ‘disputa’ para os efeitos de um tratado;

e) O principio da deferéncia a competéncia especial;

f) Clausulas de jurisdicio exclusiva prevalecem sobre cldusulas jurisdicionais
gerais como Jex specialis: o principio do foro especialmente escolhido;

@) A prioridade do Tribunal escolhido primeiro: o principio da prioridade no
tempo;

h) Mandatos jurisdicionais prevalecem em momento posterior: o principio da
lexc posterior,

i) Um mandato para nio ter jurisdi¢do prevalece sobre um mandato para ter
jurisdicdo: o principio do gpr-out.

(traducio livre)

Para os autores, o comportamento dos tribunais evita negar ou ignorar os demais
regimes, de forma a alcangar a soluc¢ao pacifica dos litigios. Nao existe uma ordem de preferéncia
ou hierarquia entre as técnicas, o cliente defendido e o momento do direito no caso concreto
determinardo qual sera a ordem mais conveniente (CRAWFORD E NEVILL, 2015, p. 236-237).
Embora o enfoque do estudo empreendido nos proximos capitulos nido tenha por objetivo
primordial aplicar tais técnicas — principalmente porque algumas se assemelham as dispostas no
relatério da CDI e outras tem aplicagdo tao restrita que dificilmente seriam imaginaveis no
contexto da pesca — as consideragoes realizadas servirao de norte. Em especial, no que se refere
ao enfoque da analise do momento do Direito e a constatacio de que tribunais que tenham
jurisdi¢ao limitada a um tratado especifico interpretam os conflitos de forma particular e
restritiva, o que ocorreu no caso Southern Bluefin Tuna, por exemplo.

Menezes (2013, pp. 351-363) também propde algumas ferramentas para a prevencao e
resolucao de conflitos de competéncia entre Tribunais Internacionais. As medidas de prevengao
propostas sao: (7) em alusdo a proposicao de Pauwelyn, a ado¢io de uma boa redagao para os
tratados internacionais, impedindo termos ambiguos; (iz) adogao de “dispositivos de incidéncia”
que prevejam a competéncia de um tribunal ou disciplinem a escolha de competéncia em
determinadas matérias; e (7z) a “institucionaliza¢do de um sistema permanente de coopera¢io”
entre os tribunais. As medidas de resolu¢ao apresentadas sao: (7) “soluciao de conflitos por meio
da analise de tratados sucessivos”, situagao disciplinada pelo art. 30, CVDT; (i) solu¢io de
conflitos por meio da analise ratione materiae, situagao de aplicagao do principio da especialidade,
conforme proposto por Crawford e Nevill na ferramenta acima apresentada f); (i) critério

volitivo, em que as partes acordam o meio de solu¢io de controvérsias as ser utilizado; e (i)

analise das demais fontes do Direito Internacional.



52

Entende-se que a mesma autocritica realizada por Crawford e Nevill é cabivel em relagdo
a essas propostas. As ferramentas de solugao de conflitos ja foram discutidas no relatério da
CDI, oportunidade em que se evidenciou que elas sdo aptas a minorar alguns conflitos, mas niao
suficientes para erradica-los. As ferramentas de prevencdo esbarram no fato de que, em muitos
casos, a linguagem dos tratados é geral e ambigua para poder conciliar interesses diversos —
situagdo que sera evidenciada no capitulo 2 — e também na dificuldade dos tribunais e regimes
em reduzir seu ambito de aplicagdo, ja que isso importa em restringir seu poder e influéncia,
conforme seri melhor debatido abaixo. Ademais, 2 norma é estruturada em um vocabulirio
linguistico inexato, ou seja, inevitavelmente mais de um sentido podera ser atribuido a um termo.
Por exemplo, o principio do desenvolvimento sustentavel é formado pela aglutinagao dos termos
desenvolvimento e sustentabilidade, os quais sao abstratos e de defini¢ao imprecisa. Logo, nao se
entende como razoavel qualquer proposta que pretenda extinguir ambiguidades e interpretacoes
diversas.

Por sua vez, Marceau (2001) realiza sofisticada analise dos conflitos normativos e de
competéncia na relagdo da OMC com os Acordos Multilaterais Ambientais (AMA) e com outros
tratados, propondo algumas ferramentas para resolucdo desses conflitos — muitas delas
coincidem com as que foram propostas por Crawford, Nevill e Menezes. Ela também propde a
adogao de mecanismos para evitar os conflitos, tais como: a utilizagdo dos artigos 30 e 31(3)(c)
para conferir coeréncia no sistema internacional; a utilizagdao, quando for possivel, de clausulas de
referéncia, como o art. 22 CBD; e a utilizacao das regras da lex posterior e lex specialis como regras
do Direito Internacional a serem consideradas pelo OSC na interpretacao de todas as normas.

Em relacdo aos conflitos normativos, ela entende que existem seis hipéteses de conflitos
que se subdividem em dois grupos. Nesse contexto, (z) quando todas as partes do conflito sio
também partes das AMAs, ha as seguintes possibilidades: (.7) a medida restritiva ao comércio é
requerida pela AMA, situa¢ao em que a OMC deve entender ser hipdtese de aplicagao do art.
XX, GATT ; (i.2) a medida restritiva ndo é requerida, mas é autorizada pela AMA, oportunidade
em que a interpretagao da regra da /lex specialis pode autorizar a manuten¢ao da medida; (z3) a
medida restritiva é adotada para promover os objetivos do acordo multilateral ambiental,
circunstancia em que o OSC deve realizar um balanceamento e avaliar as condigdes de adogao da
medida a fim de identificar sua licitude. Por outro lado, (iz) quando nem todas as partes dos
conflitos sdo partes das AMAs invocadas, existem possibilidades semelhantes, ou seja, (ii.1) a
medida restritiva ao comércio ¢ requerida pela AMA; (i.2) a medida restritiva ndo ¢é requerida,
mas ¢ autorizada pela AMA; (7.3) a medida restritiva é adotada para promover os objetivos do

acordo multilateral ambiental. No entanto, em nenhuma delas, as AMAs podem ser identificadas
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como normas relevantes de aplicagdo entre as partes; somente poderdo ser invocadas como
argumentos na analise das circunstincias faticas da disputa (MARCEAU, 2001, p. 1097-1099).

A respeito dos conflitos de competéncia e da sobreposi¢ao de jurisdi¢ao, Marceau (2001,
pp. 1110-1113 ) afirma que alguns principios e critérios devem ser utilizados, como a invocagao
do forum non conveniens e da lis pendens. No entanto, ela mesmo assinala a limitagdo desses
mecanismos, pois dificilmente um tribunal entenderia nio ser o foro mais adequado para julgar o
caso. Ademais, a argumentacao utilizada pelas partes em cada um dos regimes sera diferente a fim
de conseguir se adequar aos respectivos vocabularios, de modo que dificilmente seria possivel
arguir litispendéncia. Essa situa¢ao foi exatamente o que ocorreu no caso Mox Plant, em que o
TIDM entendeu que as bases juridicas e, portanto, as disputas perante o Tribunal e o meio de
solucio de controvérsias da Convencao OSPAR eram distintos.

Treves (2009) também propoe algumas ferramentas aptas a “atenuar’” ou “diminuir a
probabilidade” de conflitos entre tribunais, embora reconhega a impossibilidade de extinguir os
conflitos entre regimes. A primeira ferramenta relaciona-se com o grau de abertura e a
exclusividade de um tribunal na determinac¢iao do escopo de sua jurisdi¢ao a luz da existéncia de
outras cortes. Quanto maior a abertura, mais facil sera manter um didlogo entre os regimes,
principalmente no que diz respeito as normas do Direito Internacional geral; quanto maior o grau
de exclusividade, mais elevada sera a probabilidade de o principio da especialidade ser alegado
como forma de afastar a aplicagao da norma e do entendimento geral. Por exemplo, ele cita o art.
282 do TIDM,” que demonstra um intenso grau de abertura a outros 6rgios de solucio de
controvérsias. Em contrapartida, o art. 23(2) do ESC da OMC, ao impedir que outros
mecanismos de solu¢do de controvérsias julguem violagdes a OMC, um alto grau de
exclusividade é conferido & OMC®. A segunda ferramenta propde a aplicacio das regras e
interpretacbes do Direito Internacional geral como forma de minorar a fragmentagao
possivelmente ocasionada pelas clausulas compromissorias. Tais técnicas norteardo toda a analise
dos casos empreendida a seguir, porém, como observado pelo autor, as mesmas sao limitadas e

nao pretendem resolver todas as possibilidades de conflito.

8 A invocagdo de tratados como argumento fatico sera melhor explorada a frente.

5 Artigo 282. Obrigagbes decorrentes de acordos gerais, regionais ou bilaterais. Se os Estados Partes que sido partes
numa controvérsia relativa a interpretagao ou aplicagdo da presente Convengao tiverem ajustado, por meio de acordo
geral, regional ou bilateral, ou de qualquer outra forma, em que tal controvérsia seja submetida, a pedido de qualquer
das partes na mesma, a um procedimento conducente a uma decisdo obrigatoria, esse procedimento serd aplicado em
lugar do previsto na presente Parte, salvo acordo em contrario das partes na controvérsia (BRASIL, 1990).

0“2, Em tais casos, os membros deverdo: (a) nio fazer determinagido de que tenha ocorrido infragdo, de que
beneficios tenham sido anulados ou prejudicados ou de que o cumprimento de quaisquer dos objetivos de um
acordo abrangido tenha sido dificultado, salvo por meio do exercicio da solu¢do de controvérsias segundo as normas
e os procedimentos do presente Entendimento, e deverao fazer tal determinagdao consoante as conclusdes contidas
no relatério do grupo especial ou do 6rgiao de Apelacao adotado pelo OSC ou em um laudo arbitral elaborado
segundo este Entendimento,” (BRASIL, 1994).
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A pesquisa a ser desenvolvida considera tais ferramentas, porém expande sua perspectiva.
Pretende-se analisar ndo somente os casos em que houve sobreposicio de competéncia ou
duplicidade de foros, mas também verificar outras situaces de intera¢ao que ocorrem a partir da
heterorreferéncia e da utilizagdo de vocabularios ou ethos externos, mesmo que nao tenha sido
intencionalmente.

A luz desse entendimento, empregar-se-a a interpretacio eross-regime proposta por Matz-
Luick (2015, p. 209-211) como uma forma de evidenciar uma integracdo sistémica dos regimes
por meio de outras formas de comunicagdao, como a troca de informagoes entre institui¢oes € a
utiliza¢do de termos e conceitos desenvolvidos por outros regimes como guia interpretativo.

A autora ressalta que sua visdo sistémica do Direito Internacional nao contradiz a légica
da especializagao, mas requer a ampliagao do universalismo — que nao deve ser confundido com
uniformidade ou mesmo com projetos de hierarquia — como forma de responder aos desafios
globais (MATZ-LUCK, 2015, pp. 210). Sob esse prisma, ela também assinala a importincia
crucial de um entendimento amplo do art. 31(3)(c), da CVDT, na determinag¢ao da abertura ou do
fechamento de um tratado para aceitar a incorporagao de “normas externas” bem como identifica
diferentes situagcGes em que a interpretacao ¢ross-regime pode ocorrer.

A primeira delas se dd durante a atividade de interpretagao individual e unilateral das
partes de um tratado que, ao analisar os direitos e as obrigacoes ali dispostos, possuem uma
margem consideravel de discricionariedade, na maioria dos casos, vinculando-se somente as
regras de interpretagao dos tratados contidas na CVDT. Assim, a atividade interpretativa podera
ser realizada com base nas disposi¢des previstas em outros instrumentos ou entendimentos
estabelecidos no mesmo regime ou entre regimes distintos. Um exemplo ilustrativo apresentado
pela autora relaciona as possiveis diferencas de interpretagoes das obrigagdes do Acordo SPS da
OMC realizadas por um Estado que também seja parte do Protocolo de Cartagena sobre
Biosseguranga e por outro Estado que ndo seja parte desse acordo (MATZ-LUCK, 2015, pp.
212-214).

Ha ainda a forma de interpretagdo denominada oficial, realizada por 6rgiaos colegiados
dos regimes, nao necessariamente 6rgaos de solugio de controvérsias. Isso ocorre quando
normas externas sao utilizadas para embasar argumentacOes das partes, situagdo em que se
evidencia a tensao descrita por Romano (2009) — que sera melhor desenvolvida abaixo — entre
a possibilidade de demonstra¢ao de fraqueza do regime, ao utilizar tal norma, e a necessidade de
manutencao do modus vivendi. Uma alternativa, segundo Matz-Liick (2015, pp. 218-224), seria a
criagao de regras ou entendimentos de apoio mutuo entre os regimes. Ela também destaca que,

além das hipéteses em que o “apoio” entre regimes ocorre por meio do estabelecimento de uma
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hierarquia momentanea entre tratados, ha casos em que os 6rgaos plenarios dos acordos aceitam
e incorporam defini¢des desenvolvidas em outros regimes ou as consideram como guias.

Young (2015b, pp. 90-91) nao utiliza a tipologia de interpretacio cross-regimze, mas cita
alguns exemplos interessantes que complementam a analise de Matz-Liick, como a inclusdo, na
OMC, da perspectiva de gerenciamento e conservagao pesqueiros originaria do regime do Direito
do Mar, hipétese que pode ser classificada na interpretagao unilateral. Ha também a construgao
coletiva de entendimentos e soff /aw por meio da cooperagio entre regimes, ilustrada pelo
memorando de entendimento sobre espécies ameacgadas estabelecido entre os secretariados da
CITES e da FAO.

Matz-Luck (2015, pp. 224-227) identifica ainda uma terceira forma de interpretacao cross-
regime, a mals Importante para a presente pesquisa: a interpretacdo realizada na solucio de
controvérsias. Assinale-se que, aqui, ¢ importante estabelecer a distingao entre a utilizagao de uma
norma externa ao regime instrumentalmente como ferramenta de construgdo argumentativa,
garantia de legitimidade e coesdo do Direito Internacional, que faz parte da esséncia da atividade
de motivacdo judicial; e a utilizagio da norma externa como guia interpretativo ou sua
interpretacdo e apropriacao diretas por regime diverso.

A utilizagdo da norma externa como guia interpretativo ocorre bastante na OMC, em
especial em relagio ao art. XX, GATT, conforme serd possivel observar no capitulo 3. A
aplicagao direta da norma estrangeira ao regime ocorre, por exemplo, na aplicagiao de principio e
normas especificos do regime humanitario em casos sobre direitos humanos. De fato, Matz-Liick
assinala que a grande complexidade do debate sobre “#rade and the environment” decorre da
incerteza acerca da competéncia que um 6rgao com o efhos comercial teria para interpretar um
acordo sobre meio ambiente. Para o autor, a interpretagao cross-regime realizada por um MCSC
ocorre em dois niveis: a0 tempo em que a norma externa joga um novo olhar em relagdo ao
tratado interno, ela é também apropriada pelo vocabulario do novo regime. Assim, a norma
ganha significado diverso e, em alguns casos, perde a correlacio com seu significado inicial. Essa
situagdo ficard visivel na andlise dos casos a ser empreendida no capitulo 3*(MATZ-LUCK,
2015, pp. 226-231).

Fischer-Lescano e Teubner (2004)  propdem postulados semelhantes aos de Matz-Liick

para resolver as colisOes entre regimes com racionalidades distintas, apesar de utilizarem a teoria

01 No caso Shrimp-Turtle, a OMC entendeu que as tartarugas se enquadravam na categoria de “recursos esgotaveis” a
partir da avaliacio do CITES.

92 Outras questdes surgem desse debate como, por exemplo, identificar se todas as partes do tratado a ser
interpretado também precisam ser membros do tratado externo ou se somente os Estados da disputa necessitam ser
partes dos dois instrumentos. Para maiores informagGes a esse respeito, ver MATZ-LUCK, 2015, p. 213.

63 Fischer-Lescano e Teubner (2004) preferem utilizar a terminologia “colisao” entre regimes.
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dos sistemas. Para eles, os conflitos devem ser resolvidos por meio de redes, que compatibilizam
momentaneamente os regimes por meio de pontos de referéncia comuns. Nao é o caso da
constru¢ao de uma gramatica comum compartilhada, mas, a partir da coeréncia interna de cada
regime, essas redes permitem que eles se observem e que construam e incorporem, em sua
gramatica, termos hibridos que acomodem as novas demandas sociais. Eles também utilizam a
tipologia heterarquia (2004, p. 1017-1018) para designar a comunicacio momentanea entre 0s
diversos fragmentos juridicos, a fim de resolver conflitos, que ocorrem por meio de redes do qual
fazem partes diversos atores. Tais redes descentralizadas dos regimes juridicos atuam com base
em trés principios: (7) compatibilidade normativa simples ao invés de unidade hierarquica; (7)
elaboragao do direito através de irritacio mutua, observagao e reflexividade das ordens juridicas
autonomas; (7;) modos descentralizados de enfrentar conflitos juridicos.

Young (2013, p. 22) identifica duas formas de interag¢ao: (z) um apoio mutuo e a
construgio de aprendizado entre os regimes, a qual ocorre de modo informal®, nio visualizado
tao facilmente e que pode ser melhor representado pela comunicagio entre os secretariados, pela
movimentacdo entre os juizes que ocuparam mais de um tribunal ou pela influéncia dos
precedentes através dos regimes (ROMANO, 2009, p. 760); note-se que essa forma de interagao
assemelha-se bastante a compatibilidade normativa simples supradescrita. E () uma revisio
critica entre os regimes, no qual eles selecionam da produ¢ao dos demais o que pode ser
compativel com suas especificidades, o que ela assemelha a0 um movimento de cross-fertilization e
de abertura cognitiva e, ainda, ao de elaboracao do direito por irritagdo muitua. Aponta também a
existéncia de situagdes de dialogo expressamente previstas em acordos, como ilustra o art. 22, da
Convencao sobre Diversidade Biologica (CDB).

Mais voltado para a interacdo entre regimes na perspectiva das cortes e tribunais
internacionais, Cangado Trindade (2013) faz mengao a construgdo de uma jurisprudéncia cross-
reference como uma forma de dialogo entre os tribunais internacionais em um movimento de
coexisténcia. Nesse contexto, ele cita interacdes em niveis distintos, como a heterorreferéncia
entre regimes regionais, representados pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) e
pela CEDH, na constru¢ao de uma “universalidade dos direitos humanos”; a heterorreferéncia
entre regimes regionais e regime universal, a exemplo das referéncias que o TIDM realiza a CIJ; e
entre regimes temporarios e regimes perenes, como no caso da heterorreferéncia entre o Tribunal
Penal Internacional e os tribunais penais ad hoc. Segundo o autor, a multiplicacio de tribunais

internacionais ¢ um movimento benéfico, pois suas atuagdes coordenadas e harmonicas tém

4 Cesare Romano salienta que uma andlise dos diversos sistemas juridicos existentes permite concluir que a pratica
dos tribunais em auto-organizar suas relages com os demais tem sido tdo ou mais importante quanto documentos
formais que tentam fazé-lo ROMANO, 2009, nota 06).
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proporcionado um ordenamento juridico internacional mais coeso, além de mitigar as barreiras
da soberania do Direito Internacional classico e permitir novos arranjos, especialmente a inclusao
do individuo.

No mesmo sentido, Romano (2009, p. 779), que desenvolve o projeto sobre cortes e
tribunais internacionais citado acima (nota 55), identifica a formagdo de um “sistema judicial
internacional”; ou seja, ao contrario da completa indiferenca ou da competi¢ao entre as cortes, ha
um  modus vivendi comum, em que sio construidas hierarquias incipientes e momentaneas,
adotadas informalmente, e até irrefletidamente, pelos tribunais. Considerando os resultados das
analises empiricas desenvolvidas no projeto, ele classifica essas hierarquias da seguinte forma: (7)
cortes especializadas quanto a matéria irdo citar e considerar a CIJ em relacdo a temas do Direito
Internacional geral, ao passo que a CIJ dificilmente ird realizar deferéncia a cortes especializadas;
(z2) tribunais com competéncia universal hesitardo em citar cortes regionais; (zz) tribunais
internacionais consideram muito pouco cortes nacionais.

Ato continuo, Romano (2009, p. 780) posiciona-se distintamente no que diz respeito ao
altruismo dos tribunais, ao fazerem menc¢ao aos demais, no que diz respeito a harmonia na
comunicagao entre eles. Para o autor, o sistema juridico internacional é assimétrico e a mengao a
jurisprudéncia e conceitos desenvolvidos por outros tribunais estd envolta em uma tensao entre a
necessidade de legitimar o julgado e manter a confiabilidade no sistema juridico internacional, e a
necessidade de nao perder espago de poder e influéncia. Como resultado dessa dualidade, o
vocabulario de alguns regimes consegue se expandir com maior intensidade e ser absorvido mais
facilmente, raciocinio que se assemelha a percepgdo da existéncia de regimes fortes e regimes
fracos.

De forma mais analitica, a persuasao é um recurso argumentativo delicado para os
tribunais internacionais, pois reconhecer que fora convencido por outro significa demonstrar
fraqueza. Isso explica, por exemplo, a pouca utiliza¢ao que as cortes fazem dos peritos e, mesmo
quando solicitam a colaboragdo dos experts, fazem pouca deferéncia aos relatérios destes, haja
vista que, em muitos casos, a solu¢do da questao factual é suficiente para determinar o
dispositivo, nio existindo muita margem para discussdes juridicas (SCOVAZZI, 2015, p. 16)*.
Por isso, muitas vezes a heterorreferéncia ¢é utilizada, racionalmente, somente para confirmar os
entendimentos ou para salientar o carater s generis de um caso, quando se busca fugir de um

entendimento anteriormente adotado.

9 O argumento desenvolvido aponta o medo da perda de influéncia do Tribunal, e nio a defesa de que as conclusdes
cientificas de um perito estabelecerdo uma verdade absoluta, incontestavel ou mesmo o esquecimento de que existem
divergéncias entre peritos.
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Ocorre que, conforme salientado acima, ha um didlogo informal entre os regimes, por
vezes fomentado pela movimentagao de diplomatas e de juizes, pela troca de informagdes entre
os secretariados, pela incorporagao de manifestagoes de ONGs, como amicus curiae, e até no
proprio texto dos documentos. E exatamente nesse contexto que as crengas € Os
comportamentos de um regime sdo assimilados por outro, fenémeno denominado por Romano

~ 606
como aculturacao™

. No entanto, ao contrario da interagao cross-regime e da colisao entre regimes, a
aculturagao ocorre de forma irrefletida e a um nivel ideolégico mais profundo, pois as crengas do
outro sao incorporadas e assumidas como verdade.

Nessa perspectiva, Neves (2013, p. 218) defende que a primeira posi¢aio de Luhmann
quanto a caracteristica majoritariamente econémica — e técnico-cientifica — da sociedade
moderna pode ser mantida do ponto de vista sistémico. Assim, o cédigo “ter/nao ter” do sistema
econémico se expande de maneira hipertréfica em relagio aos sistemas politico e juridico.
Aliando-se essa percep¢io ao movimento de aculturagdo supraexpostos, infere-se que, na
sociedade moderna, ha uma tendéncia de assimilagdo, por vezes até niao racionalmente orientada,
das crengas e do vocabulario econdmico em detrimento de outras formas de perceber o mundo.

Uma classificagio que guarda ligacio com essa proposta é o gerenciamento®’, explicado
por Lang (2015, p. 131) como “it is a way of producing one particular view of what constitutes a
trade barrier, and transforming the view into an apparently objective description of the world-as-
it-is”, e por Koskenniemi como:

Managerialism is an ideology under which the strategic leadership of an
institution (or regime) is separated from its assumed beneficiaries in the belief
that when a specialised elite of managerial experts carries out strategic choices,
then the outcomes for the beneficiaries will be optimal. Under this view the
regular staff of the institutions is responsible only to the managerial leadership
and its performance is assessed by criteria set down by it — criteria only looking
for the optimal result. (KOSKENNIEMI, 2015, p. 305).

Portanto, o gerenciamento diz respeito a utilizagdo da linguagem técnica, supostamente
neutralizada da politica, para a consecugao da eficiéncia e a construgdo de verdades universais.
Nesse contexto, a organiza¢ao dos temas internacionais em regimes obedece a logica da eficiéncia
técnica, e o proprio termo “interagdo entre regimes’ pode ser entendido como parte do

vocabulario de gerenciamento, por pregar a possibilidade de resolver problemas de governanca

66 Utiliza-se a terminologia empregada por Romano e primeiramente desenvolvida por Ryan Goodman e Derek
Jinks, em International Law and State Socialization: Conceptual, Empirical and Normative Challenge. Segundo estes, citados
por aquele, aculturagdo é ‘the process by which actors adopt the beliefs and behavioral patterns of the surrounding
culture, without actively assessing either the merits of those beliefs and behaviors or the material costs and benefits
of conforming to them’ (ROMANO, 2009, nota 18).

7 Tradugdo livre para o termo management.
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global por meios econémicos e/ou técnicos, omitindo os interesses politicos envoltos em cada
regime (KOSKENNIEMI, 2015, p. 305).

Nesse interim, em relagdo ao Direito do Mar, por exemplo, é possivel afirmar que a
criagao do TIDM foi mais norteada por questdes politicas do que por aspectos técnicos. Além da
controversa hipotese mencionada acima —como um desdobramento da inefetividade das
opinides consultivas dos casos do Sudoeste da Africa —, Boyle (1997, p. 40) dispSe que durante
as negociagoes da I1I Conferéncia das Nagoes Unidas para o Direito do Mar, doravante chamada
de III Conferéncia, varios paises em desenvolvimento e alguns pafses do suposto ocidente, como
a Pranca, negaram-se a aceitar a CIJ como meio compulsério de solugdo de controvérsias,
embora tenham se mostrado favoraveis a um tribunal especial para a matéria. Portanto, a
concepgao do TIDM esteve diretamente conectada a tentativa de romper com a jurisprudéncia da
CIJ e nio (somente) com a necessidade de um tribunal mais eficiente e sensivel a protecio dos
recursos naturais, o que nao invalida que o TIDM tenha assumido ou venha a assumir uma
postura protetiva posteriormente.

No caso do comércio internacional, além do ja mencionado exemplo de Lang sobre
como o conceito de barreiras ao comércio foi modificado de acordo com interesses de elites e
nao com base em critérios puramente técnicos, Kehoane (2001) ressalta que a Rodada da Uruguai
seguiu uma logica politica propria em que as empresas multinacionais, favoraveis a liberalizagao
do comércio, impuseram seus interesses em relagio aos grupos favoraveis a medidas
protecionistas.

Ao lado do gerenciamento, Koskenniemi (2015, p. 311) utiliza a categoria gramsciniana
de “hegemonia” como ferramenta conceitual interessante para analisar a irredutivel natureza
politica da tensiao entre coordenacio/integracdo e competicio/separa¢do existente na
movimentacao dos regimes. Segundo o autor, estratégias hegemonicas nio siao caracteristicas
somente da estruturacdo internacional em regimes, na verdade, o Direito Internacional sempre
foi permeado por conceitos e maximas hegemonicas como “valores universais”, “civilizagao”,

. . 68
“desenvolvimento”, “progresso”, “humanidade””

, que utilizam a pretensa imparcialidade e
neutralidade juridica para afastar os valores politicos existentes. A esse respeito, a0 comentar
colocacoes de Cassese, Simma e Paulus sobre os efeitos da aceitagao quase universal da Carta das

NU, Koskenniemi, ironicamente, afirma que:

68 Para uma critica aos usos do conceito de humanidade na III Conferéncia, ver GALINDO (20006).
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The world is finally being organised by a law based on something grander than
archaic forms of diplomacy: universal values are overriding the political wills of
States. This is often discussed in terms of constitutional principles, the
assumption the international community will organise itself analogously to the
domestic one, as a vertically constraining system of law manifested in notions
such as jus cogens or universal jurisdiction over crimes against humanity.
(KOSKENNIEMI, 2004, p. 02).

Desta feita, com base nessa ferramenta, ele afirma ser impossivel regular a interagdo entre
regimes, pois ela nao ocorre com base em procedimentos unicamente racionais e técnicos; nao ha
uma “rede de juizes” ou uma “comunidade de cortes” que funciona por meio de um “dialogo
transjudicial”®. Talvez seja por isso que as reunides de Luxemburgo (2002), de Managua (2007) e
de Estrasburgo (2008), em que varios representantes de tribunais internacionais discutiram
mecanismos de coopera¢ao, nao resultaram em €xitos concretos.

Ao contrario da tradi¢ao kantiana, a hegemonia pressupde a centralidade dos discursos de
poder no direito (FISCHER-LESCANO; BUCKEL, 2009, p. 439) e o uso de estratégias
universalizantes como forma de legitimar e neutralizar os discursos, ou seja, os regimes
hegemonicos tentam fazer com que seus pontos de vista e interesses especificos sejam percebidos
como o vocabulario e os interesses gerais, uma “mentalidade compartilhada” (KOSKENNIEMI,
2015, p. 315), uma visao de mundo refletida em todas as expressoes ‘moleculares’ e coletivas da
vida (FISCHER-LESCANO; BUCKEL, 2009, p. 442). Aquele que logra esse feito ocupa o lugar
neutro da normalidade, que nao sera determinante somente em situagdes excepcionais.

Como a estrutura dos regimes nao esta baseada na semantica da soberania, mas sim gira
em torno de semanticas funcionais diversas, as estratégias hegemoénicas podem ocorrer de forma
transversal. Isso ocorre quando, por exemplo, experts, a exemplo de grupos especializados em
seguranca, /obbies de empresas ou do setor ambiental — intervém nos Estados, transferindo seus
interesses particulares para a entidade estatal, como forma de alcangar recursos (fundos
governamentais) e ingeréncia em foéruns acessiveis somente aos Estados (instituicdes
intergovernamentais) Koskenniemi (2015, p. 314)".

Desta feita, com base na contribui¢ao da teoria dos sistemas, Koskenniemi (2015, p. 318)

conclui que:

0 A ideia de “comunidades de cortes” foi desenvolvida por Slaughter(2004). Para uma profunda critica a essa
perspectiva, ver GALINDO, 2012.

70 Koskenniemi apresenta também o conceito de “contestacdo hegemodnica” ou estratégia contra-hegemonica: “By
hegemonic contestation I mean the process by which international actors routinely challenge each other by invoking
legal rules and principles on which they have projected meanings that support their preferences and counteract those
of their opponents.” (KOSKENNIEMI, 2004, p. 200).
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If the regimes are both operationally closed (unable to view the external world
apart from where it has been translated into their idiom) and expansive (that is,
seeking to make that idiom the global Esperanto), then they are by definition
hegemonic and every suggested coordination will appear as a strategic proposal
either for conquest or alienation.

A partir dessa constatagao, ele identifica que a intera¢do entre regimes hegemonicos
ocorre por meio da técnica “wainstreaming”, em que formas particulares de expertise, sistemas de
conhecimento e valores, preferéncias e inclinagdes institucionais sio empoderadas
(KOSKENNIEMI, 2010). Desta feita, um regime .4 incorpora, mesmo que momentaneamente,
um regime B, integrando-o como parte de seu autoentendimento (KOSKENNIEMI, 2015). Se
essa relagdo nao ocorre com base em um conflito ou competigao diretos, tampouco trata-se de
uma cooperagao, uma vez que um regime possui maior inclinagao para ser cooptado por outro, a
partir da maior ou menor forga de seu vocabulario. Portanto, a partir da pratica mainstreaming, um
regime forte realiza o gerenciamento do outro considerado fraco, invisibilizando seus valores e
interesses por meio do uso da técnica, transformando os vocabularios hegemoénicos no senso
comum. Um breve exemplo, a ser melhor explorado no préoximo capitulo, diz respeito ao
principio do wmare liberum, visto por uns como basilar e inquestionavel no Direito do Mar,
entretanto guarda concepgoes e valores de cunho eminentemente comercial.

Uma alternativa seria a criagio de termos ou vocabularios hibridos, que contemplem
interesses conexos a mais de um regime, como ocorre com ‘“‘desenvolvimento sustentivel”,
“seguranca humana”, “pesca sustentavel” e também a criagao de plataformas e textos em que
experts de mais de um regime possam participar e construir abordagens. No entanto, essa
alternativa coloca o desafio de proporcionar o didlogo entre experts autocentrados nas maximas de
suas respectivas comunidades epistémicas que nio conseguem entender a semantica do outro. X
preciso que existam técnicos que entendam todas as semanticas envolvidas e que possam
estabelecer pontes de aprendizado. As categorias gramscianas, aplicadas ao direito por Fischer-
Lescano e Sonja Buckel (2009), permitem uma critica ainda mais profunda aos vocabulos
hibridos, seguindo posicao semelhante a da pratica maisnstreaming, pois a linguagem técnica e
cientifica dos experts - os intelectuais, para Gramsci - tem a fungdo de realizar o “processo
catartico” de transformar a perspectiva particularista na nova “visao de mundo”.

Desta feita, a interagao mainstreaming transpassa a dualidade entre cooperagdo e separagao,
pois ocorre a inevitavel hegemonia de um regime sob outro, funcionado como uma forma de
cooptagao semantica entre os regimes. A abertura cognitiva realizada importa em um movimento

unilateral, em que se constr6i uma hierarquia momentanea e nao evidente e em que a relagao
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construida pressupde um regime que se sobrepoe a outro e passa a operar com o vocabulario do
novo regime irrefletidamente.

A interacdo cross-regime, por sua vez, constitui um movimento interpretativo duplo que
compreende a criagdo normativa conjunta ou a incorporagao e a aplicagdo de normas externas
ressignificadas e reintroduzidas com nova roupagem, adequando-se as ferramentas existentes no
novo regime. A abertura cognitiva realizada permite um movimento bilateral, nio ha
verticalidade, mas uma relagdao horizontal entre os regimes, uma cooperagao. Ressalte-se que, ao
final de sua pesquisa, Matz-Liick (2015, p. 260) afirma que ainda nao ha evidéncias suficientes de
que a interpretacao cross-regizze resulte em maior coeréncia bem como demonstra que ha a ameacga
de que esse mecanismo seja utilizado para burlar o consentimento estatal. Ou seja, ela nao
invalida que estratégias hegemonicas possam utilizar esse mecanismo interpretativo para se
impor.

Identificadas algumas formas de estudo da interacio entre os regimes, distintas das
apontadas pela CDI, e partindo-se da premissa de que um tribunal nao age meramente aplicando
a lei, pois na construcao do argumento motivador da decisdo judicial também ha um modo de se
expressar politicamente” (FISCHER-LESCANO e BUCKEL, 2009, p. 440), nos préximos
capitulos, analisar-se-ao julgados do TIDM e do OSB (DBS) da OMC sobre o tema da pesca, a
fim de identificar se ha didlogos com o vocabulario de outros regimes, em especial entre o regime
do Direito do Mar e o regime do Comércio Internacional.

Analisar-se-a se, no “momento do Direito” (CRAWFORD E NEVILL, 2015),
especialmente quando ha possibilidade de conflitos entre normas e interesses, esses tribunais
consideram elementos (interpretagdes, conceitos, normas) do outro regime e do Direito
Internacional geral, realizando uma espécie de “imaginagao juridica” (CRAWFORD E NEVILL,
2015), ou se eles desconsideram o outro, limitando-se a autorreferenciarem seus valores e normas
especiais. Em caso de resposta positiva sobre a existéncia de didlogo, identificar-se-a se essa
interagao ocorre de forma instrumental, somente para legitimar o entendimento adotado, e se
ocorre alguma forma de cross-regime ou de mainstreaming.

A interagao serd observada em trés niveis distintos: o primeiro corresponde as citagoes
diretas ao outro realizadas nas sentengas — compreendendo casos, entendimento, metodologias
de interpretacao. O segundo corresponde a referéncias nao citadas expressamente pelos tribunais,

mas apontadas pela doutrina, inclusive nos casos em que niao chegaram a ser julgados

" Pela perspectiva da hegemonia, Fischer-Lescano e Buckel(2009, p. 447) concebem a decisio judicial como: “is
accordingly a process whereby objective societal relations are articulated in legal — and therefore alienated, specially
encoded — semantics. This is far removed from the obscure suspicion that the quality of a decision depends on what
the judges had for breakfast”.
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efetivamente, mas cujo comportamento do tribunal é previsivel. No terceiro nivel, sera verificado
como ocorre transversalmente a apropriacdo e a integracao de trés termos definidos como
parametro de analise: um termo hibrido (desenvolvimento sustentavel) e dois mais conectados a

protegdao ambiental (abordagem ecossistémica e principio da precaugao).

PARTE II - ESTUDO DOS REGIMES E DOS CASOS SELECIONADOS

“Quem vive num labirinto, tem fome de caminhos”

(Mia Couto)

“A guerra é uma parteira:

das entranhas do mundo faz emergir um outro mundo.
Nao o faz por célera nem por qualquer sentimento.

E a sua profissio: mergulha as mios no Tempo,

com a altivez de um peixe que pensa que ele é

que faz despontar o mar”

(Mia Couto)

A analise da comunicagao entre os regimes pressupoe uma metodologia de estudo. Nesse
contexto, Young (2015¢, pp. 88-89) identifica quatro aspectos que podem influenciar diretamente
na forma como os regimes dialogam. Primeiramente, cada um desses regimes foi formado em
periodos histoéricos distintos, o que ¢ determinante para se entender o porqué da situagdo
presente dos tratados e das institui¢des internos — ponto brevemente explorado acima. Depois,
cada regime tem uma instituicdo propria para a aplicagio de suas normas e seus julgados.
Também ndo hd uma uniformidade em relagao aos Estados que ratificaram as Convengdes de
cada regime. Por fim, as normas de cada regime sio guiadas para garantir um tipo determinado
de preferéncias, que podem nio estar em harmonia. Essas preferéncias podem ser assemelhadas
ao que Crawford e Nevill (2015) denominaram de “panoramas” proprios, que norteiam o modo
de agir de cada regime e o modo de agir dos advogados que litigam nesses foros. Desta feita,
mesmo o Direito Internacional geral, que é o substrato comum que respalda todos os regimes,
sera interpretado e aplicado de forma diferente por cada um desses regimes, pois estara
condicionado ao que Young (2015c) denomina de “preferéncia”, Crawford (2015) de
“panorama” e Koskenniemi (2007) de “ezhos”. Entende-se que as ferramentas propostas pela CDI
nao logram considerar tais aspectos, razao por que é necessario desenvolver outras formas de

analise.
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A esse respeito, considerando que a pesquisa utiliza a perspectiva de Koskenniemi,
cumpre elucidar melhor o que constitui o ezhos de um regime. Nessa esteira, segundo ele (2007, p.

10):

It is not only that the boxes have different rules. Even if they had the same
rules, they would be applied differently because each box has a different
objective and a different ethos, a different structural bias: to examine nuclear
weapons from a human rights perspective is different from looking at it from a
laws of war perspective; a free trade perspective on chemical transports does
not render the same result as an environmental perspective, whatever the rules.
And the objective and the ethos of a regime are not just some incidental aspect
of it. What is significant about projects such as trade, human rights, or indeed
“Europe”, is precisely the set of values or purposes that we link with them. To
be doing “trade law” or “human rights law”, or “environmental law” or
“European law” ‘“-as the representatives of those projects repeatedly tell us- is
not just to operate some technical rules but to participate in a culture, to share
preferences and inclinations shared with colleagues and institutions who
identify themselves with that “box”. (grifou-se).

Uma ilustracao dessa afirmativa advém da observagao de que todos os Tribunais aplicam
as regras dos artigos 31, 32 e 33 da CVDT, que alcangaram o reconhecimento de regras
costumeiras’>. Outros dispositivos da Convencdo de Viena também sio recorrentemente citados,
especialmente na jurisprudéncia da OMC, como o art. 2 (significado dos termos); o art. 7 (plenos

poderes); o art. 18 (obrigagao de nao frustar o objetivo e a finalidade de um tratado antes de sua

72 Conforme reconhecido pelo OA, da OMC, e pelo TIDM, respectivamente, “7.51 Pursuant to Article 3.2 of the
DSU, we must interpret this term in accordance with customary rules of interpretation of public international law.
recognized by the Appellate Body, these customary rules of treaty interpretation have been codified in Articles 31 to
33 of the Vienna Convention on the Law of Treaties” (WTO, WT/DS381/R).

“57. Among the rules of international law that the Chamber is bound to apply, those concerning the interpretation of
treaties play a particularly important role. The applicable rules are set out in Part III, Section 3 entitled
“Interpretation of Treaties” and comprising articles 31 to 33 of the 1969 Vienna Convention on the Law of Treaties
(hereinafter “the Vienna Convention”). These rules are to be considered as reflecting customary international law.
Although the Tribunal has never stated this view explicitly, it has done so implicitly by borrowing the terminology
and approach of the Vienna Convention’s articles on interpretation (see the Tribunal’s Judgment of 23 December
2002 in the “Volga” Case ITLOS Reports 2002, p. 10, at paragraph 77). The ICJ and other international courts and
tribunals have stated this view on a number of occasions (see, for example, Territorial Dispute (Libyan Arab
Jamahitiya/Chad), Judgment, I.C.J. Reports 1994, p. 6, at paragraph 41; Oil Platforms (Islamic Republic of Iran v.
United States of America), Preliminary Objection, Judgment, I.C.J. Reports 1996, p. 803, at paragraph 23; Avena and
Other Mexican Nationals (Mexico v. United States of America), Judgment, I.C.J. Reports 2004, p. 12, at paragraph
83; Pulp Mills on the River Uruguay (Argentina v. Uruguay), Judgment of 20 April 2010, paragraphs 64-65;
Delimitation of the Maritime Boundary between Guinea and Guinea-Bissau, Arbitral Tribunal, Award of 14
February 1985, UNRIAA, vol. XIX, pp. 149-196, 25 ILM (1986), p. 252, at paragraph 41; United States-Standards
for Reformulated and Conventional Gasoline, Report of the Appellate Body (WT/DS2/AB/R), adopted by the
Dispute Settlement Body of the World Trade Organization on 20 May 1996, DSR 1996:1, p. 3, at pp. 15-16)”
(ITLOS, 2011).
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entrada em vigor); o art. 26 (pacta sunt servanda); o art. 27 (Direito Interno e observancia dos
tratados); o art. 28 (irretroatividade dos tratados); entre outros artigos (FLETT, 2015, p. 270-
272). A jurisprudéncia da CIJ é muito presente nos julgamentos para dar solidez aos
entendimentos alcancados.

Em relagdo aos meios de solucio de controvérsias de cada regime, ja foram outrora
mencionados os ensinamentos de Treves (2009) de que a autonomia de cada ente julgador deve
ser avaliada a partir de dois elementos de suas respectivas regulamentagdes (seja a carta
constitutiva, seja o regimento interno, seja a jurisprudéncia): seu grau de abertura e de
exclusividade na determinagao de seu escopo de jurisdi¢ao a luz de outros 6rgios de solugao de
controvérsias existentes. Desse modo, é preciso, primeiro, conhecer como o regime do Direito
do Mar concebe a pesca a partir da planificacio marinha realizada, quais as possibilidades de
interagdo do regime previstas convencionalmente e quais sido os elementos que balizam as
atividades do TIDM e suas singularidades em relacio a outros tribunais. Somente, entdo, sera
possivel apreciar como sua jurisprudéncia se relaciona com outros regimes, considerando suas
peculiaridades. O mesmo processo deve ser empreendido em relagio a OMC.

Nesses termos, o estudo de caso a ser conduzido divide-se em dois momentos. O
capitulo 2 sera embasado na analise documental de elementos importantes refletidos na CNUDM
e no GATT/1994 e documentos conexos, que possibilitem entendetr como ocotte a atuacio das
institui¢oes tomadas como foco para andlise dos regimes: o TIDM e o OSC da OMC. Nessa
oportunidade, os elementos que merecerdao destaque sio: (7) quais as suas atribui¢bes e seus
limites; (7) qual o vocabulario utilizado; (777) quais atores tém competéncia para litigar; e (i) quais
previsoes normativas ddo margem a comunica¢do com outros regimes. Com isso, pretende-se
consolidar o entendimento sobre os quatro aspectos que podem influenciar o didlogo entre os
regimes.

O capitulo 3 abordara como essas previsdes normativas sao refletidas no julgamento dos
casos sobre pesca dos 6rgaos de solugao de controvérsias, com enfoque nas aberturas e nos
fechamentos comunicativos ao comércio (OMC), ao mar (TIDM) e ao Direito Internacional
geral (CIJ). O aspecto que sera enfocado de forma predominante nesse momento ¢ a preferéncia
relativa ao vocabulario ou o vocabulario que predominou nos julgados. Entre as perguntas que
guiardo a analise estdo: algum efhos se sobrepoe? Qual? Comor Foi necessario estabelecer alguma

excegao ao Direito Internacional geral? Como isso foi realizado?
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Capitulo 2. Espelho, espelho meu: a pesca no regime do Direito do Mar e no regime do
Comércio Internacional

Entender o comportamento dos tribunais perpassa a apreensao de como a semantica dos
regimes esta espelhada nos limites e nas possibilidades existentes estruturalmente bem como nas
disposi¢oes de seus documentos constitutivos. A partir dessa perspectiva, realizou-se a seguir um

panorama dos dois tribunais.

2.1 A estrutura da Convengdo das Nagoes Unidas para o Direito do Mar e sobre o
Mecanismo de Solugdo de Controvérsias do Tribunal Internacional do Direito do Mar

2.1.1 As disposig6es sobre a pesca na CNUDM

A CNUDM instituiu uma nova ordem nos mares e oceanos, conforme mencionado
outrora. Em relacdo a protecao da biodiversidade marinha, tema no qual se insere a regulagdo e
protecdao dos estoques pesqueiros, verificar-se-a, ao final do estudo abaixo, que a Convengao de
Montego Bay logrou pouco éxito em impor obriga¢des concretas aos Estados para a conservagao
dos recursos haliéuticos.

Uma primeira abordagem realizada na Convengao sobre o tema obedeceu a planificagdo
marinha constituida, que passou de uma estrutura dualista para uma estrutura multidimensional
(TANAKA, 2012, p. 222). Foram mantidos os institutos historicamente estabelecidos, como as
aguas interiores, o mar territorial, a zona contigua e o alto mar; e novos institutos foram
juridicamente constituidos, como a zona econdmica exclusiva, a plataforma continental, as aguas
arquipelagicas e a Atea. Hi ainda os casos especiais, como 0s estreitos’”.

No mar territorial, os Estados costeiros possuem a prerrogativa soberana para
regulamentar a atividade da pesca. Qualquer navio que arvore a bandeira estrangeira em exercicio
do direito de passagem inocente deve se abster de realizar qualquer atividade de pesca, sob pena
de cometer um ilicito internacional, além de atentar contra a legislacao do Estado costeiro.

A criagao da ZEE proveio de uma proposta dos paises em desenvolvimento durante a 111
Conferéncia, de acordo com (GALINDO, 2006, p. 158) e (TANAKA, 2012, p. 124). Nessa

regiao adjacente ao mar territorial, com extensao de 200 milhas marinhas a partir da linha de base,

3 De forma bastante didatica, T'samenyi e Hanich (2012, p. 785) agrupam as zonas maritimas em trés grandes
grupos: aquelas regidas pela soberania estatal (aguas interiores, dguas arquipelagicas e mar territorial); zonas em que
os Estados exercem direito soberanos (ZEE e plataforma continental); e alto mar (demais areas).
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os estados costeiros possuem direitos de soberania para: (7) a exploragao, explotacao, conservagao
e gestao dos recursos naturais vivos e nao vivos, das aguas subjacentes ao leito do mar, do leito
do mar, do seu respectivo subsolo e o exercicio de outras atividades econémicas de exploragao e
explotagao; (7) jurisdi¢ao para a colocagao e utilizacao de ilhas artificiais, instalagdes e estruturas,
sobre atividades de pesquisa cientifica marinha e sobre a prote¢io e preserva¢io do meio
ambiente (art. 56(1)(a)(b), CNUDM).

O grande diferencial da ZEE, em relacio ao antigo pleito do mar territorial de 200
milhas, e um dos fatores de sua aceitagao é a consagra¢ao da liberdade de navegacao, de sobrevoo
e de colocagao de cabos e dutos submarinos (LONGO, 2014, p. 85). A liberdade de pesca
continua sendo exercivel pelos Estados, porém qualificada (ou limitada) pela necessidade de
conservagao dos recursos vivos (YOUNG, 2013, p. 39). Nesse contexto, a defini¢io dos
parametros de gestao e conservacao dos recursos haliéuticos na ZEE é uma discricionariedade do
Estado costeiro que admite poucas possibilidades de revisao, conforme sera observado na analise
da secao 111, da CNUDM. Entre as poucas normativas comuns que devem ser obedecidas pelos
Estados costeiros, estio a fixacdo das capturas totais permissiveis e o maximo rendimento
constante.

A quantidade de capturas permissiveis refere-se a identificagdo de um nimero maximo de
espécies que podem ser retiradas durante um determinado periodo sem ameagar os estoques
pesqueiros. Essa quantidade deve considerar ndo somente as espécies alvo da pesca, mas também
aquelas que incidentalmente serdo capturadas, pesca conhecida como bycatch. Sua aferigio deve
ocorrer por meio do uso dos melhores dados cientificos disponiveis, inclusive considerando os
efeitos ecossistémicos em relagao as espécies associadas (art. 61 (1)(2)(4)) (KLEIN, 2005, p. 178-
179).

O maximo rendidamento constante busca manter a produtividade dos oceanos por meio
da retirada de uma quantidade de peixes que permita a recomposi¢ao anual dos estoques. Esse
conceito é mais abrangente, j4 que possui conteudo quantitativo e qualitativo, pois, além de
questoes ambientais e economicas, também deve considerar fatores como as comunidades
tradicionais que vivem da pesca artesanal, a interdependéncia entre os estoques e os padrdes de
pesca (KLEIN, 2005, p. 178-179). A doutrina critica tais parametros, por serem,
majoritariamente, baseados em fatores economicos e nao considerarem questdes ecologicas,
como o relacionamento entre as espécies no meio ambiente (abordagem ecossistémica). Ademais,
grande parte dos Estados costeiros ndo possul parametros técnico-cientificos suficientes para
estabelecer com precisao esses quantitativos que, dificilmente, poderdo ser revisados por terceiros

(art. 297(3)) (TANAKA, 2013, p. 223-224).
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A construgao juridica de base convencional do conceito de Plataforma Continental
consagrou o pleito norte-americano da possibilidade de explotacio dos recursos presentes na
prolongacio natural do seu territério terrestre localizada em 4area submersa. Essa regido
compreende o leito e o subsolo da plataforma continental, o talude e as eventuais elevacoes
continentais até uma distancia de 200 milhas maritimas da linha de base, podendo ser estendida a
até 350 milhas da linha de base ou a uma distancia que nao exceda 100 milhas da isébata de
2500m. Tal possibilidade de prolongamento da plataforma continental necessita da aprovagao da
CLPC (art. 76 (1)(3)(5)(8), CNUDM).

Os Estados costeiros possuem direitos soberanos’ sobre suas respectivas plataformas
continentais para fins de prospeccao, exploragio e explotagdo dos recursos naturais ali
localizados. Esses direitos lhes sio atinentes, independentemente da efetiva realizagdo de
atividades, compreendem também a jurisdi¢ao legislativa e administrativa e referem-se somente
a0s recursos naturais (minérios e outros recursos Nao vivos e organismos vivos imoéveis no leito
do mar), de modo que se distinguem da soberania territorial (art. 77, CNUDM) e (TANAKA,
2012, pp. 06-08). Observa-se que a concep¢ao da Plataforma Continental esta inerentemente
atrelada a fatores econdmicos e tecnolégicos, inexistindo na Parte VI qualquer disposi¢io sobre
protecdo ao meio ambiente marinho ou aos estoques pesqueiros.

De fato, nas 200 milhas maritimas, as aguas e o espaco sobrejacente continuam
resguardados pelas disposicoes relativas a ZEE. Nao obstante, existe uma importante lacuna em
relagao as aguas localizadas acima das plataformas continentais estendidas, especialmente em se
tratando de recursos pesqueiros, caracterizados pela mobilidade. Embora a resposta ao
questionamento se afaste dos propoésitos da presente pesquisa, ¢ importante assinalar tal
demanda: essas aguas seriam classificadas como alto mar ou ainda estariam sob o manto juridico
da ZEE? Ainda que a segunda alternativa parega ser a mais coerente, nao ha mengao expressa.

O alto mar ¢ definido por exclusio, referindo-se a todos os mares que estao além das
ZEE, mares territoriais, aguas interiores e zonas arquipelagicas. Essa regido tem o carater de res
communis, portanto, todos os Estados podem usufruir de seus recursos em uma base de igualdade
(Brownlie, 1997, p. 281). Como decorréncia dessa caracteristica, o alto mar é regido por 6
liberdades que compreendem, entre outras liberdades, a liberdade de pesca (art. 87(1)(e),
CNUDM), que faz parte de uma regra costumeira classica primeiramente codificada pela
Convencao de Genebra de 1958 (COMBACAU; SUR, 2014, p. 489).

A secio II, Parte VII, os Estados sio chamados a cooperarem para a preservagao dos

recursos vivos do alto mar, inclusive por meio da criacio de organizagdes sub-regionais ou

" Interessante assinalar que ja no caso S.5. Wimbledom, a CPJI mencionou uma diferenca entre soberania e direitos
soberanos.
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regionais de pesca, a fim de trocar informagdes técnicas sobre a capacidade de captura
permissivel e sobre como reestabelecer os estoques pesqueiros que se encontram ameagados ou
sobre-explorados. No entanto, tais disposi¢oes sido genéricas, o que torna dificil mensurar quando
um Estado viola a obrigacdo de cooperar. De qualquer maneira, o fato de a Convengao conecta-
la 4 atuagdo de OlIs” que trabalham com o tema da pesca permite uma abertura para o didlogo e
para o aprendizado interno e externo ao regime. Em relagio aos mamiferos marinhos, ¢ inclusive
possivel limitar ou restringir seu aproveitamento como medida para sua conservagio (art. 65,
CNUDM). Essas disposi¢oes siao particularmente relevantes neste estudo porque, ao contrario
das demais zonas maritimas, controvérsias sobre a pesca realizada em alto mar estao inseridas na
jurisdicao compulsoria dos meios de solucio de controvérsia da CNUDM. Além disso, como
sera observado adiante, outro tema que gerou muitos conflitos foi a competéncia do TIDM face
as disposi¢oes especiais previstas na organizagdes regionais ou sub-regionais.

Denomina-se de Area o leito do mar, os fundos marinhos e o seu subsolo, além dos
limites da jurisdi¢ao nacional (art. 1(1), CNUDM). O regime juridico dessa regiao é distinto do
aplicavel as dguas subjacentes, mantendo-se, em relacdo a estas, intacto o principio do ware liberum
(SILVA, 2015, p. 54). Essa regiao e seus recursos foram estabelecidos como patriménio comum
da humanidade na CNUDM apés intensos debates ocorridos na III Conferéncia e ap6s algumas
mudangas em relagdo ao regime inicialmente idealizado pelo embaixador Arvid Pardo. O pleito
pela prospec¢ao, exploragdo e explotagio dos fundos marinhos decorreu da descoberta de
nédulos polimetalicos no Oceano Artico, no final do século XIX (TANAKA, 2012, p. 171), ¢, a
partir do principio do patrimonio comum da humanidade, a regido passou a ser gerida pela ISA.
Esse 6rgio possui um procedimento de solugao de controvérsias distinto do previsto no art. 287,
que niao sera melhor desenvolvido aqui em razdo do tema da pesca nio estar incluido em sua
jurisdi¢ao compulséria. Atualmente, alguns contratos de exploragao ja foram autorizados, embora
pairem muitas dividas em relagao aos impactos que a eventual explotagao desses recursos possa
gerar, tanto no equilibrio mineral do planeta, quanto nos diversos usos do mar e na
biodiversidade marinha.

Diante desse panorama, verifica-se que uma das abordagens da Convengao sobre a gestdo
e conservagao dos recursos pesqueiros obedeceu a divisbes marinhas artificiais, criadas pelos
homens, sem que fossem observadas questdes geoldgicas, a interagido ecossistémica entre as

espécies marinhas, o fato de os recursos halicuticos serem moveis e as condi¢des fisicas das

75 Algumas Organizacoes Internacionais que fazem parte dessa lista sao: a Comissdo Internacional Baleeira (IWC,
sigla em ingles); a FAO; o PNUMA; a Comissao dos Mamiferos Marinhos do Atlantico Norte (NAMMCO, sigla em
ingles); a Organizagdo para Conservacio do Salmio no Atlantico Norte (NASCO, sigla em ingles) (TANAKA,
2013).
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diversas zonas do meio ambiente marinho. Essa estrutura gera problemas de coeréncia interna do
regime e limitagoes ao MCSC, conforme sera mais explanado adiante.

A CNUDM ofereceu também uma segunda abordagem a biodiversidade marinha, desta
vez atrelando as normas as espécies. Entre os artigos 63 e 68, contidos na Parte V que versa
sobre a ZEE, foram estabelecidas regras especificas para a conservagdo: (z) dos estoques
pesqueiros compartilhados entre duas ZEE ou entre a ZEE e uma zona exterior e adjacente a
mesma; (7) conservagao dos estoques das espécies altamente migratorias, listadas no Anexo I; (7)
dos mamiferos marinhos; (i) das populagdes de peixes anadromos'’; e () espécies catddromas’’.
Em apertada sintese, tais dispositivos estabelecem que os paises com costas adjacentes ou que
compartilhem espécies pesqueiras sejam obrigados a buscar alcangar, por intermédio de
organizagoes sub-regionais ou regionais especializadas na matéria, acordo sobre medidas de
conservacao dessas espécies. A literalidade do texto da Convengao reflete a dificuldade em limitar
a discricionariedade dos Estados costeiros, haja vista a auséncia de comando que obrigue
efetivamente a realizacdo de um acordo e a auséncia de direcionamentos sobre como

g eqe . ~ 78 21, A . .
compatibilizar as medidas de conservacdo” entre as multiplas zonas economicas exclusivas e

entre estas e as do alto mar (TANAKA, 2012, p. 227).

76 Peixes anadromos sao aqueles que migram da agua salgada para a dgua doce para realizar a desova (WALKER,
2012, p. 221).

77 As espécies catadromas realizam movimento oposto, migrando das aguas doces para os oceanos, a fim de realizar
a desova. Por isso, a pesca dessas espécies em alto mar ¢ proibida, pois se tratam de exemplares ainda jovens. Em
ambos os casos, o Estado no qual estiver localizado o rio de saida ou de chegada desses peixes possui, segundo a
CNUDM, maior responsabilidade na ado¢io de medidas de gestdo para a conservagao das espécies. (KLEIN, 2005,
p. 205).

8 Sobre o sentido do termo “medidas de conservagao e gestao”, o Acordo sobre a Conservagao e Ordenamento de
Populagoes de Peixes Transzonais e de Populagdes de Peixes Altamente Migratérios entende-o como “medidas para
conservar e ordenar uma ou mais espécies de recursos marinhos vivos adotadas e aplicadas em conformidade com as
normas pertinentes do Direito Internacional, a luz da Convengdo e do presente Acordo”. A CIJ, por sua vez,
interpretou-as como: “According to international law, in order for a measure to be characterized as a ‘conservation
and management measure’, it is sufficient that its purpose is to conserve and manage living resources and that, to this
end, it satisfies various technical requirements. It is in this sense that the terms ‘conservation and management
measures’ have long been understood by States in the treaties which they conclude. (...) The same usage is to be
found in the practice of States. Typically, in their enactments and administrative acts, States describe such measures
by reference to such criteria as: the limitation of catches through quotas; the regulation of catches by prescribing
periods and zones in which fishing is permitted; and the setting of limits on the size of fish which may be caught or
the types of fishing gear which may be used (see, among very many examples, Algerian Legislative Decree No. 94-13
of 28 May 1994, establishing the general rules relating to fisheries; Argentine Law No. 24922 of 6 January 1998,
establishing the Federal Fishing Regime; Malagasy Ordinance No. 93-022 of 1993 regulating fishing and aquaculture;
New Zealand Fisheries Act 1996; as well as, for the European Union, the basic texts formed by Regulation (EEC)
No. 3760192 of 20 December 1992, establishing a Community system for fisheries and aquaculture, and Regulation
(EC) No. 894197 of 29 April 1997, laying down certain technical measures for the conservation of fisheries
resources. For NAFO practice, see its document entitled Conservation and Enforcement Measures
(NAFO/FC/Doc. 96/1)). International law thus chatacterizes ‘conservation and management measures’ by
reference to factual and scientific criteria”.

“In certain international agreements (for example the United Nations Agreement on Straddling Stocks of 1995 and
the ‘Agreement to Promote Compliance with International Conservation and Management Measures by Fishing
Vessels on the High Seas” (FAO, 1993), neither of which has entered into force) the parties have expressly stipulated,
‘for purposes of th[e] Agreement’, that what is generally understood by ‘conservation and management measures’
must comply with the obligations of international law that they have undertaken pursuant to these agreements, such
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Embora essa abordagem da CNUDM tenha, em relagao as Convengoes anteriores, tido
mais sucesso em considerar a dinamica de deslocamento dos recursos pesqueiros, ainda ¢
insuficiente para estimular os Estados e as empresas que atuam na area a adotar mecanismos de
prevencao de acidentes e da sobre-exploragao dos estoques. Ao final, no plano normativo, parece
nao haver disposi¢ao sobre medida de conservagdao que se sobreponha aos direitos soberanos dos
Estados e a liberdade do uso dos mares; o espirito de comunidade que a prote¢ao dos recursos
pesqueiros necessariamente conclama parece se perder em meio aos interesses econdémicos
soberanos.

Nesse contexto, Klein (2005, p. 146-147) dispoe que a analise das normas da Convengao
sobre protecdo e preservacio do meio ambiente marinho demonstra a imposi¢ao de poucos
deveres concretos aos Estados. Na maioria das situagoes, a CNUDM exorta os paises a
cooperarem ou atrela as obrigagoes a futuras conferéncias internacionais, ou seja, as obrigagoes se
cingem ao campo técnico-cientifico da cooperagao e da troca de informagoes técnicas, de acordo
com as possibilidades declaradas por cada Estado ou ao ambito diplomatico. Ha ainda outros
limites como a pouca consideragdo do ecossistema marinho de forma integrada, ou seja, das
interagoes ecologicas entre as espécies e delas com o meio ambiente marinho; e a auséncia de
normas que protejam as espécies localizadas no leito dos fundos marinhos. Esse fato pode ser
atribuido ao carater eminentemente economico das disposi¢des sobre os fundos marinhos e ao
pouco conhecimento que se tinha, a época da elaboragao da Convencao, sobre as espécies que ali

vivem (TANAKA, 2012, p. 222).

2.1.2 Acordos importantes sobre a pesca no regime do Direito do Mar

Esses pontos problematicos foram em parte atenuados pelo Acordo sobre a Conservagao
e Ordenamento de Populagoes de Peixes Transzonais e de Populacdes de Peixes Altamente

Migratérios”. Esse acordo decorreu da percepgio de uma limitagio na implementagio das

as, compatibility with maximum sustainable yield, concern for the needs of developing States, the duty to exchange
scientific data, effective flag State control of its vessels, and the maintenance of detailed records of fishing vessels”.
(ICJ, 1998).

7 Para uma critica a0 Acordo sobre a Conservagio e Ordenamento de Populagdes de Peixes Transzonais e de
Populagoes de Peixes Altamente Migratorios, ver TSAMENYI e HANICH (2012). Nesse texto, os autores
argumentam que a expressdo “dreas sob a jurisdicio nacional”, utilizada no acordo, deu margem a diversas
intepretagdes conflitantes e a mais adequada ao historico das negociagGes seria referir-se somente a ZEE, e nio as
zonas sob jurisdi¢do nacional, acarretando a permanéncia de um regime soberano absoluto sobre a pesca realizada
em jurisdicio nacional, o que, pela natureza desse recurso, pode impactar negativamente o equilibrio marinho.
Assim: “If a fishing activity occurs within the territorial sea or archipelagic waters of a coastal State, then the fisheries
governance framework is almost entirely at the discretion of the coastal State, subject to minimal responsibilities to
not cause harm to others and a general LOSC responsibility on all parties to protect and preserve the marine
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normas da CNUDM em relagao a pesca no alto mar (YOUNG, 2013, p. 40). Ele é autobnomo em
relacao a CNUDM, ou seja, os Estados partes do FSA nio necessitam ser parte daquele fato que
permitiu que pafses como Estados Unidos, Dinamarca e Ira o ratificassem (HARRISON, 2013,
p. 103-104).

O instrumento impoe limites a extrema liberdade de pesca no alto mar (art. 8(4)) e utiliza
conceitos juridicos importantes desenvolvidos apés a CNUDM, notadamente relativos a
protegdo e a conservagio do meio ambiente marinho e dos recursos naturais, como o
desenvolvimento sustentavel, o uso sustentavel dos estoques pesqueiros e o principio da
precaucio; considera a relagao ecossistémica de forma integrada; e determina melhor a obrigagao
de cooperar (formas, objetivos, meios, determinagdes especificas em relagdo aos paises em
desenvolvimento) (BRASIL, 2002 ) (HARRISON, 2013, p. 104).

Suas disposi¢oes sio majoritariamente destinadas ao alto-mar, porém os artigos 06.°
(abordagem da precaugao) e 7.° (medidas de conservagao e gestao) também devem ser aplicados
nas regides sob jurisdi¢do nacional, assim como o art. 5.° (principios gerais), no que forem
compativeis. O acordo fortalece a cooperagio por meio das Organizagoes Regionais para a
Gestao Pesqueira (RFMOs), estabelece os principios que devem nortear suas atuagdes e as
responsabilidades destes com a conservagao do meio ambiente marinho. Enfrenta, ainda, a
questio do flag of convenience, a0 requerer, das partes, comprometimento em deter as atividades de
navios que arvorem suas bandeiras e impossibilitem a implementagao das disposi¢des do FSA.
Também amplia a jurisdi¢io do Estado portuario para nao permitir o desembarque ou o
transbordo em locais em que tenha sido identificado que a captura nio obedece aos parametros
de conservagao dos recursos (BRASIL, 2002) (YOUNG, 2013, p. 42-43) (HARRISON, 2013, p.
105-100).

Nota-se que, apesar do avang¢o representado por esse acordo no sentido de conformar a
explora¢iao econdémica com a preservacao do meio ambiente e da diversidade bioldgica marinha,

ou talvez em decorréncia disso, poucos paises ratificaram o instrumento — aproximadamente

environment” (2012, p. 792). Argumentam que a adog¢do de mecanismos de compensacio, que incluiriam incentivos
para a pesca no alto mar adjacente a costa, tratamento preferencial nas negociagcdes que envolvam encargos de
conservagdo e até suporte financeiro, poderiam ser uma alternativa para minorar alegaces sobre o “fardo” das
medidas de conservagio e incentivar a transparéncia.

80 Segundo Tanaka (2012, p. 157), embora inexista uma defini¢do precisa do termo, é possivel entendé-lo como:
“refer, in essence, to States that permit foreign shipowners, having very little or virtually no real connection with
those States, to register their ships under the flags of those States. The flag of convenience States allow shipowners
to evade national taxation and to avoid the qualifications required of the crews of their ships, In so doing, flag of
convenience States give shipowners an opportunity to reduce crew costs by employing inexpensive labour, whilst
these States receive a registry fee ad an annual fee”. Conforme é possivel depreender do excerto, os Estados que
concedem bandeiras de conveniéncia possuem pouco ou nenhum controle em relagdo aos navios que arvoram seu
pavilhdo; na maioria dos casos, sdo pafses do Terceiro Mundo, com pouca capacidade financeira e técnica para
fiscalizagdo. Portanto, esses navios estdo mais sujeitos a realizarem suas atividades em desrespeito a prote¢io do
meio ambiente marinho e da pesca sustentavel.
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oitenta e dois paises, estando, entre eles, os Estados Unidos da América (UN, 2015). No mesmo
sentido, Young (2013, p. 40) salienta que a maior deficiéncia das disposi¢oes da CNUDM refere-
se a conservacao dos recursos pesqueiros, e que o FSA nio logrou suprir esse problema em razao
de sua precaria adesio internacional.

Tanaka (2012, p. 235-242) observa também que inexiste uma definicio precisa e um
conteido normativo tanto para o principio do desenvolvimento sustentiavel, como para a
abordagem ecossistémica e para o principio da precaucao, fato que possibilita uma apropriagao
instrumental desses termos. Ademais, a ado¢ao de medidas correlatas aos trés é uma questao de
politica nacional, cuja validade dificilmente sera revisada por tribunais internacionais.

O FSA também ¢ criticado por violar o pacta fertiis por, aparentemente, criar obrigacoes
para Estados terceiros que ndo consentiram com o regime, em especial a obrigacdo relativa aos
portos, descrita acima (YOUNG, 2013, p. 43). Contrariamente, ha autores que admitem que as
disposi¢des do FSA poderiam ser aplicaveis a terceiros por meio da técnica da “interpretagao
evolutiva”, estabelecida pela CIJ em casos como o Gabekivo-Nagymaros, ou a partir do
desenvolvimento de novos costumes internacionais (HARRISON, 2013, p. 108).

Por fim, como o art. 297(3), CNUDM também se aplica ao FSA, inclusive as espécies
altamente migratorias, as espécies anadromas e as catadromas, sao amplas as possibilidades de
exclusio da competéncia dos MCSC. Logo, conclui-se que, apesar do avango em termos de
previsoes substantivas, o Acordo ainda incorre nas mesmas limitagdes procedimentais da
Convenciao de Montego Bay.

Outro instrumento internacional que, embora se configure como soff-law, é reconhecido
por ambos os regimes como importante para o tema da pesca, ¢ o Codigo de Conduta para a
Pesca Responsavel, elaborado pela FAO, cuja aplicacio nao se restringe aos Estados, mas
também a organizagoes e entidades que trabalham com o tema da pesca em ambito sub-regional
e regional, ONGs e demais grupos.

O Coédigo visa prevenir e reparar a sobrepesca e os efeitos da degradacio dos
ecossistemas costeiros. Percebe-se, entao, um deslocamento da ideia de captura maxima
sustentavel para uma abordagem de precaucao nio s6 em relagio ao meio ambiente, mas também
em relagdao a conservagao, gestao e exploracao dos recursos pesqueiros para as futuras geragoes.
Nesse contexto, o instrumento enfatiza o papel relevante da pesca artesanal e em pequena escala
e do uso de técnicas de pesca seletiva, ambientalmente seguras e de menor custo. Também atrela
o manejo sustentavel dos estoques ao gerenciamento costeiro, reconhecendo a importancia da

integracao ecossistémica entre a biodiversidade e o meio ambiente em todas as regides do espaco
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marinho. B atribuida maior énfase a responsabilidade do Estado de bandeira em relagio a
sobrepesca e a sua obriga¢ao de fiscalizar os navios que arvorem sua bandeira (FAO, 1995).

O Codigo estabelece importante interagao com o regime do Comércio Internacional ao
afirmar, em mais de uma ocasidao, que o comércio internacional de peixes e produtos pesqueiros
deve ser realizado de acordo com os principios, direito e obrigacdes estabelecidos pela OMC
(FAO, 1995)".

No contexto dessa Convengao, foi estabelecido outro documento relevante para o
presente trabalho, o Plano Internacional de Agdo para Prevenir, Deter e Eliminar a Pesca Ilegal,
Nio Declarada e Nao Regulamentada®, que, além de especificar quais modalidades pesqueiras
estdo contidas nesse conceito, solicita aos Estados a elaboragao de planos nacionais para preveni-
la, além de medidas de cooperagao e troca de informagdes, por meio da FAO e de organizagdes
regionais, para a proposi¢ao de planos conjuntos para prevenir, desestimular e eliminar a pesca

TUU (FAO, 2001).

2.1.3 Os meios de comunicagio previstos na CNUDM

A Convengao de Montego Bay prevé algumas hipéteses de sobreposicao ou coexisténcia
com outros acordos e regimes. A primeira delas diz respeito ao art. 293(1), que permite ao
Tribunal que tiver jurisdi¢do compulséria nos termos da segdo aplicar outras normas de Direito
Internacional ndo incompativeis com o instrumento. Essa norma realiza uma distingao clara entre
as regras de jurisdicio — i.e. aquele MCSC que a parte ira indicar quando for depositar a
CNUDM ou o Tribunal indicado por alguma convengao interna ao regime — e as regras
materiais aplicaveis a um caso, que nao se limitam a Convengao que determinou a jurisdi¢ao da
Corte ou Tribunal. Portanto, tal artigo possibilita abertamente um dialogo tanto com o Direito

Internacional geral quanto com documentos conexos, como a CBD, normativas da FAO, do

81 Outro instrumento internacional com status de soft law recorrentemente citado pela doutrina como importante para
a protecdo da pesca ¢ a Agenda 21, que nido ser abordada no presente capitulo porque, embora se reconheca o
carater basilar desse documento na cria¢do de standards ¢ de uma nova mentalidade, o mesmo nio pode ser visto
como pertencente ao regime do mar, devido ao fato de ser voltado a protecio do meio ambiente como um todo e
nao especificamente aos estoques pesqueiros. Sobre o papel dos acordos subsequentes na tarefa de preencher as
lacunas da CNUDM, Tsamenyi e Hanich (2012, p. 784) afirmam que: “In the three decades after the conclusion of
the LOSC and the implementation of its fisheries provisions, several gaps have been identified, particularly in respect
of the scope and content of the duty to cooperate to achieve the long-term conservation and management of
straddling fish stocks and highly migratory fish stocks. These gaps were to a large extent addressed by the
international community in Agenda 21, Chapter 172 and the United Nations Agreement for the Implementation of
the Provisions of the United Nations Convention on the Law of the Sea of 10 December 1982 relating to the
Conservation and Management of Straddling Fish Stocks and Highly Migratory Fish Stocks”.

82 Para o conceito de pesca IUU, ver nota 2.
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CITES, da CCAMLR, da Conven¢io Quadro das Nagoes Unidas sobre Mudancas Climaticas
(UNFCCC) e demais AMAs.

O art. 293(2) também permite ao Tribunal ou Corte competente decidir um caso ex aequo
et bono, uma remissao ao art. 38(2) do Estatuto da CIJ.

Outra possibilidade esta contida no artigo 311 que estabelece a prevaléncia da CNUDM
em relacdo as Convencdes de Genebra sobre o Direito do Mar de 1958. Em relacio aos demais
tratados, desde que compativeis, a Convengao nao modifica os direitos e as obrigacoes
decorrentes deles. Nesse caso, importantes exemplos sao a CBD, a Conven¢ao para a
Conservagao dos Estoques Anadromos no Norte do Oceano Pacifico, o Acordo bilateral entre
Canada e Estados Unidos da América para a protegdo do Salmao no Pacifico e a CITES.

Também ¢é possivel modificar ou suspender a Convengao, mediante acordos especificos
entre as partes, conquanto nao sejam incompativeis com os fins da CNUDM e nio afetem seus
principios fundamentais nem o gozo dos direitos e o cumprimento dos deveres assumidos (art.
311(2)(3), CNUDM).

A esse respeito, a Convenc¢ao de Montego Bay nio possui dispositivo explicito
informando os principios fundamentais nem seus objetivos e suas finalidades. A tunica ressalva
expressamente feita ao artigo 311(3) foi a proibicao de emendas ao principio do patrimonio
comum da humanidade, art. 311(6). Porém, a partir do preambulo da Convengao é possivel
inferir que suas finalidades sao: () manutengdo da paz; (7) manutengao da justica; (7) manutengao
do progresso econémico e social de todos os povos; (7)) estabelecimento de uma ordem juridica
dos mares e oceanos que promova a comunica¢io entre 0s povos, a conservacio dos recursos
vivos, a prote¢do e a preservagdo do meio ambiente marinho e o respeito a soberania dos
Estados; (v) garantia do principio do patrimonio comum da humanidade, cuja exploracio seja
realizada em beneficios de todos os povos.

Percebe-se que os objetivos e principios fundamentais sio genéricos. Um mesmo
dispositivo acordado entre Estados pode ser facilmente interpretado tanto como em violagao a
essas finalidades como de acordo com elas, a depender das estratégias argumentativas realizadas
pelas partes e das construgbes interpretativas realizadas pelos Tribunais. Logo, impossivel nao
criticar a redagao genérica desse paragrafo que possibilita a derrogacio de suas disposi¢oes,
ficando a posterior: a identificagao sobre possiveis afrontas.

Situagao distinta ocorre no art. 188(2), que estabelece que as controvérsias relativas a
interpretacio e a execugio de um contrato de realizacio de atividades na Area devem ser
resolvidas, salvo acordo em contrario e salvo demandar interpretagao da parte XI e anexos, por

uma arbitragem comercial que, via de regra, obedecera aos procedimentos e as regras
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estabelecidos na Comissao das Nacdes Unidas sobre o Direito Comercial Internacional
(UNCITRAL). A esse respeito, Klein (2005, p. 328) informa que esse texto foi resultado de uma
posicdo de consenso na III Conferéncia entre os pafses desenvolvidos, que eram afeitos a
arbitragem comercial para a solugao das disputas contratuais, e o G-77, temerosos em possibilitar
a interpretacio da CNUDM pelo vocabulario comercial, posicio que acabou vencida. Assim,
além de adicionar mais uma hipétese de solucdo de controvérsias relativas aos fundos marinhos
(ADEDE, 1980, p. 40), em relagio a essa previsao em particular, ¢é interessante observar que,
embora a interpretagio da Convengao tenha ficado sob a competéncia da Camara de
Controvérsia para os Fundos Marinhos, a interpretacao dos contratos ira obedecer, via de regra,
ao ethos comercial. Assim, por exemplo, dificilmente argumentos embasados no principio da
precaucio irdo prevalecer em relagao a argumentos econoémicos da eficiéncia e das barreiras ao
comércio.

Ocortre entao uma forma de mainstreaming, pois, nessas situagoes, a decisao sera limitada
aos experts, que buscardo os resultados de consenso mais eficientes para sua especialidade
(regime), desconsiderando os efeitos com outros regimes e com o sistema geral. Portanto, essa
previsao possibilita uma forma de cooperagao mwainstreaming.

No capitulo 3, o caso Southern Bluefin Tuna demonstrara um oportuno exemplo de como o
vocabulario comercial pode se sobrepor indiretamente aos demais. Apesar de ele nao versar
sobre uma arbitragem comercial, o Tribunal Arbitral foi formado no ambito do ICSID, um foro
eminentemente comercial, o que levou a desdobramentos pouco interessantes para a prote¢ao

dos recursos haliéuticos.

2.1.4 O Mecanismo de Solugiao Compulséria de Controvérsias da CNUDM

A cria¢ao de um mecanismo de solugao compulséria de controvérsias sobre o Direito do
Mar foi, a0 mesmo tempo, um dos grandes desafios, uma das grandes conquistas e, segundo
alguns, um dos grandes problemas da CNUDM. Isso porque a mirfade de paises com interesses
divergentes envolvidos foi um obstaculo para que na I Conferéncia e na II Conferéncia houvesse
éxito a esse respeito. Por outro lado, a criagio de um mecanismo de solu¢ao de disputas é um
elemento que assegura estabilidade e integridade a um regime, evitando que seus dispositivos
sejam interpretados de maneira distinta pelos Estados partes (TANAKA, 2012, p. 21-24)
(BOYLE, 1997, p. 40), ja que a conciliagao das diferentes perspectivas era imprescindivel para a

conquista da formagao de um regime do mar.
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Como outrora mencionado, estados como a Franca e o bloco de paises em
desenvolvimento se opunham a classica jurisprudéncia da CIJ sobre o tema. Outros, como o
bloco soviético, nao aceitavam meios judiciais de solugao, sendo, contudo, adeptos a arbitragem
(BOYLE, 1997, p. 40). Havia ainda alguns Estados que propunham uma abordagem funcional de
solugao de controvérsias, em que procedimentos especiais de solugdo seriam formados a partir da
tematica cientifica ou técnica envolvida na disputa. Assim, por exemplo, conflitos que
envolvessem polui¢do ou transferéncia de tecnologia seriam resolvidos por um respectivo grupo
de experts (ADEDE, 1980, p. 20). Diante desse contexto e dos esfor¢os da ONU para alcangar a
adesdao universal ao tratado, cabe ressaltar que a Parte XV da CNUDM preveé um complexo
mecanismo de solugdo de controvérsias que envolve tanto procedimentos nao compulsorios

quanto procedimentos compulsorios. Segundo atesta Klein (2005, p. 28):

The dispute settlement system in UNCLOS relies on a spectrum of resolution

techniques — ranging from formal adjudication or arbitration, to compulsory
conciliation (of varying impact), to voluntary conciliation, to diplomatic
initiatives and negotiation. What procedure is available depends on the
substantive question in dispute. Clearly, States were not of the view that
mandatory jurisdiction was essential for every issue regulated under the
Convention. [...] The Convention certainly represents the new law of the sea
but compulsory dispute settlement procedures entailing binding decisions are
only essential to some aspects of this law and not others.

Em termos gerais, a Parte XV ¢é dividida em trés segoes, () a primeira estabelece
disposi¢des gerais, com especial énfase nos procedimentos conciliatérios; () a segunda versa
sobre os procedimentos compulsérios; (i) e a terceira impoe limites a aplicagdo da secdo 1I,
prevendo situagdes em que o unico meio de solugdo possivel é a conciliagio (ADEDE, 1980, p.
44).

Na secao I, o principio da liberdade de escolha dos meios pacificos de solucio de
controvérsias, estabelecido no art. 33(1) da Carta da ONU, foi expressamente seguido nos artigos
280 e 281 (BRASIL, 1995), de modo que a utilizacdo dos meios e procedimentos estabelecidos na
CNUDM ¢ residual e esta condicionada ao nao alcance de uma solugao por quaisquer dos meios
acordados entre as partes e a nao previsao nos acordos de outros procedimentos.

De forma semelhante, o art. 282 da Convengao afirma a primazia de procedimentos
distintos estabelecidos entre as partes mediante acordo geral, regional ou bilateral aqueles

elencados na CNUDM (Brasil, 1995)%. A esse respeito, Young (2013, p. 40-41) critica a primazia

83 De fato, Churchill (1998, p. 226) esclarece que a maior parte das politicas de gestdo internacional dos recursos
pesqueiros ¢ realizada por meio de Comissdes Regionais, apesar de suas sensfveis limitagdes de atuacio, haja vista
que: (7) suas respectivas areas de atuagdo sao bem delimitadas, ao passo que os recursos nio obedecem as restricdes
geografica; (7) os estados membros de algum acordo regional possuem ampla liberdade para recusarem a aplicagido
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oferecida aos arranjos regionais ou sub-regionais, pois eles acabam configurando “clubes”
destinados a reter os direitos de explotagiao dos recursos, sem a devida atengao aos mecanismos
de monitoramento. A conclusao da autora é embasada nos resultados provenientes da aplicagao
dos parametros sobre efetividade institucional desenvolvidos por Keohane, Haas e Levy aos
RFMOS™.

Nesse diapasao, observa-se que a busca pela adesiao universal fragilizou a integridade da
Convengao ao limitar sua jurisdi¢ao e a liberdade de decisao dos meios de solugao controvérsias
da CNUDM a interpretagiao ou aplicacao de tratados paralelos, pertencentes ou nio a0 mesmo
regime (RAYFUSE, 2005, p. 406). De acordo com as distingdes entre regimes fortes/regimes
fracos e abertura/exclusividade, mencionadas no capitulo anterior, percebe-se que o regime do
Direito do Mar demonstra fraqueza, em razao do fato de possibilitar uma abertura exagerada a
prevaléncia de normas externas e de nio ter estabelecido um nicleo duro de normas irrevogaveis.

Refletindo uma énfase em solugdes politicas e diplomaticas de disputas, a CNUDM
inovou ao estabelecer dois procedimentos de conciliagdo, um voluntario (art. 284) e outro
obrigatério (art. 283). O voluntario enfatiza o consentimento das partes e sua liberdade para
definir os procedimentos a serem aplicaveis, embora exista uma regulamentagdo disposta no
Anexo V da Convengao de Montego Bay. O obrigatério compele os Estados a trocar opinides
relativas a interpretagao e aplicagao do dispositivo conflitivo antes de levar as disputas aos meios
compulsérios de solugdo de controvérsias. A esse respeito, menciona-se que essa obrigatoriedade
nao ¢ absoluta e pode ser mitigada, caso o Estado parte entenda que as possibilidades de solugao
ja foram esgotadas, conforme entendimento do TIDM no caso Sowthern Bluefin Tuna que sera
melhor explorado no préximo capitulo.

A se¢ao II cuida dos MCSC, cujas negociagbes tiveram de equilibrar perspectivas
diametralmente opostas e a relutancia dos Estados em recorrer a solugdes de conflitos realizadas
por terceiros, o que geralmente acarreta o retorno A semintica soberanista®. A partir desse

cenario, as negociagoes empreendidas na III Conferéncia tiveram de adotar um sistema flexivel,

de alguma medida de conservagdo estipulada pela comissio; (#) os mecanismos de enforcement das comissGes siao
limitados ;e (i) a pesca em alto mar pode ser utilizada por todos os estados, independentemente de fazerem parte da
comissdo regional que atua na respectiva zona.

84 Segundo essa técnica, as instituicbes sio analisadas a partir de ‘trés C’s” de efetividade institucional: (7) suas
habilidades em aumentar os niveis de preocupacio (“comcern” com a exploracio dos recursos ambientais; (7)
promover um ambiente contratual hospitaleiro (“contractnal environment”), em que os interesses possam ser mediados e
as agdes monitoradas; (7) aprimorar a capacidade (“apacity”) dos estados em mudar comportamentos exploratérios
por meio de arranjos politicos ou administrativos (YOUNG, 2013, p. 40).

85 Segundo Galindo (2014, pp. 92-94), os MCSC da CNUDM estariam no meio termo de um modelo compulsério
de jurisdigao, haja vista que a Convencédo atribui liberdade aos estados signatarios para escolherem a qual MCSC
preferem levar suas contendas. O MSCS da OMC, por sua vez, estaria no grau mais elevado (até o momento
existente) de compulsoriedade, pois ao aderirem a organizacio, os Estados também aderem ao ESC; ndo existe a
necessidade de um segundo consentimento.
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apelidado de Férmula Montrenx, segundo a qual, no momento de ratificagio da convengao, ou
posteriormente, os pafses devem escolher um ou mais entre os quatro féruns de solugao de
controvérsias dispostos no art. 287, CNUDM. Caso inexista acordo, o meio residual é o Tribunal
Arbitral constituido de acordo com o Anexo VII, doravante chamado Tribunal Arbitral VII.
Ainda de acordo com esse sistema, a competéncia da Camara de Controvérsias dos Fundos
Marinhos nao pode ser afastada por declaragio escrita dos Estados, exceto aqueles que tenham
costa adjacente (ADEDE, 1980, p. 44).

Boyle (1997) ¢ critico em relagao a férmula de consenso alcangada, pois gerou dois
desafios que ele denomina de Cafeteria Approach e Salami-slicing. O Cafeteria Approach decorre
exatamente da capacidade atribuida aos Estados membros de escolher o meio de solugao
compulséria de controvérsias ao qual desejam submeter seus dissidios. O autor identifica que
essa abordagem pode dar margem a fragmentagdo do Direito do Mar por duas razdes: a
inexisténcia de um dnico foro de resolucao das controvérsias e a auséncia de um mecanismo que
garanta uniformidade as decisoes. No entanto, ele mesmo salienta que esse problema nao é novo,
uma vez que mesmo antes da CNUDM, temas relacionados ao Direito do Mar ja tinham sido
decididos tanto pela CIJ quanto pela arbitragem, o que gerou uma suposta competi¢ao entre as
cortes.

O Salami-slicing refere-se a multiplicidade de apreciages distintas que uma mesma
controvérsia pode ter, o que gera graus distintos de vinculagao. Por exemplo, uma disputa sobre
pesca ou pesquisa cientifica marinha em alto mar esta inserida na jurisdicdo compulséria da
CNUDM; no entanto, caso a pesca esteja sendo exercida pelo Estado costeiro em sua ZEE, o
Estado nao é obrigado a aceitar qualquer procedimento de solu¢io de controvérsia. Nao ¢é
simples, entretanto, distinguir entre a pesca realizada em alto mar e a realizada na ZEE, uma vez
que ha, por exemplo, o caso de cardumes transzonais, como comprovam os casos Fisheries
Jurisdiction (Spain v. Canada) e 1 0/ga.

Cumpre também mencionar as contribui¢Ges a esse debate desenvolvidas por Rayfuse
(2005), que, dez anos apds o inicio da atuagao do TIDM, analisou empiricamente as possiveis
ocorréncias da fragmentacao substantiva e da fragmentagao procedimental. A primeira refere-se a
perda de consisténcia e continuidade do desenvolvimento e da aplicag¢ao de principios juridicos.
Ja a segunda diz respeito a competicio de jurisdicdes e a adequagao do foro de solugdo de
controvérsias escolhido, situagao semelhante a apontada por Boyle.

O estudo da fragmentagdo substantiva realizado pela autora focou nos casos: M/~
SAIGA, Prompt Release; M)V SAIGA; Southern Bluefin Tunay Comuco, Monte Confurco; Grand Price;
Moxc Plant, V'olga € Land Reclamation by Singapore in and around the Straits of Johor RAYFUSE, 2005).
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Em suas conclusées, confirmou-se que, apesar de algumas inovag¢oes realizadas pelo tribunal —
como a interpretagao de que as medidas dispostas no art. 292 (pronta liberagao de embarcagdes)
podem ser deferidas independentemente do esgotamento dos recursos internos — a
jurisprudéncia do TIDM tem sido ortodoxa, dando continuidade a aplicagao e a interpretaciao dos
principios do Direito Internacional geral em conformidade com a pratica até entdo desenvolvida.
Talvez como uma forma do Tribunal romper com qualquer alegacio de forum shopping, sua
jurisprudéncia invoca bastante os entendimentos estabelecidos pela CIJ e pela CPJI, fato que sera
observavel no préximo capitulo.

O estudo da fragmentagao procedimental foi realizado com base em trés perspectivas: (7)
a liberdade garantida pela Férmula Montreanx permite que uma série de temas do Direito do Mar
sejam excluidos pelos Estados da jurisdi¢ao compulsoéria; (7z) outros regimes especiais aplicaveis
podem prever distintos procedimentos de solucio de controvérsias; e (%) podem ocorrer as
situagoes em que “tratados paralelos” a CNUDM, no ambito do mesmo regime, ensejardo outros
meios de solucdo de controvérsias (RAYFUSE, 2005).

Um exemplo de declaragdo que excluiu determinados temas da jurisdicio compulsoria
ocorreu no caso Fisheries [urisdiction (Spain v. Canada), que foi levado a CIJ porque o Canada ainda
nao tinha ratificado a CNUDM no momento da ocorréncia do possivel ilicito internacional. O
problema juridico do conflito foi a necessidade de identificar se o ato das autoridades canadenses
em apreender o navio espanhol Esfa, com base em uma lei canadense que proibia a atividade da
pesca em uma regido proxima a ZEE, tinha violado os direitos da Espanha e deveria ser
reparado. No entanto, quando o Canada alterou sua declaracio de aceitagio da jurisdigao
compulséria da CIJ, em 1994, manifestou reserva em relagao a disputas que decorressem das
medidas de conservagao e gestdao adotadas pelo Estado em relacio a navios que exerciam a
atividade pesqueira na area regulada pela Organizagao de Pesca do Noroeste do Atlantico. Dessa
forma, a CIJ entendeu que nio possuia jurisdi¢do para julgar a controvérsia, pois a legislagdao e os
atos administrativos adotados pelo Canada constituiram medidas de conservagao e gestio (ICJ,
1998). Atualmente, mesmo o Estado ja sendo parte da CNUDM, a controvérsia chegaria a
resultado semelhante, pois na declaragio de submissio aos MCSC foram excluidas as
controvérsias relativas ao exercicio dos direitos de soberania ou de jurisdi¢ao relativos a pesca na
ZEE (RAYFUSE, 2005, p. 701).

Regimes especiais aplicaveis 2 mesma controvérsia também podem acarretar uma forma
de fragmentacdo procedimental, pois, embora seja mantida a coesdao principiologica do Direito
Internacional geral, o mesmo caso pode ser levado a dois mecanismos de solugao de controvérsia

distintos, como ocotreu no caso Swordfish, em que os mesmos fatos geraram uma controvérsia
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perante o TIDM e outra perante o OSC da OMC, cada qual com problemas juridicos afeitos aos
respectivos regimes (ITLOS, 2009) e (WTO, 2007). Diante dessas conclusoes, a autora defende
que o problema maior pode nao ser a fragmentacido substantiva, mas a fragmentagao
procedimental, ou seja, o calcanhar de Aquiles do MSCS da CNUDM talvez seja muito mais o
grande numero de possibilidades de excluir sua aplicagio do que, necessariamente, a
inconsisténcia de suas decisoes em relagao aos entendimentos standards sobre o Direito do Matr.

Conforme ja listado acima, os MCSC listados no art. 287 sido: (7)) TIDM, cujo
procedimento de atuagio é regulamentado no Anexo VI; (%) ClJ; (7) Tribunal Arbitral VII; e (i)
um Tribunal Arbitral constituido segundo o anexo VIII, doravante, Tribunal Arbitral VIII. O
tema da disputa a ser julgada tera relevancia somente em relagdo a este ultimo, pois foi criado a
fim de atender aos anseios dos que solicitavam um MCSC que atuasse funcionalmente. Isso
porque, segundo o art. 1, do Anexo VIII, podem ser submetidas a esse procedimento especial as
controvérsias cuja disputa gire em torno dos seguintes temas: pesca, proteciao e preservagiao do
meio ambiente marinho, pesquisa cientifica marinha ou navegacdo, incluindo a poluigao
proveniente de embarcagoes e por alijamento (BRASIL, 1995). Esse procedimento viabiliza uma
abertura para outros regimes, pois a lista de peritos a figurar como arbitros deve provir de outras
organizagoes internacionais como, no caso da pesca, da FAO, dispensando qualificagao juridica.
O MCSC profere apenas recomendagdes, fato que o assemelha aos mecanismos de conciliagao
visto anteriormente (TANAKA, 2012, p. 399). Portanto, nessas disputas que envolvem temas
cujas incompatibilidades formaram os maiores obstaculos a I Conferéncia e a II Conferéncia,
além das limitagoes de jurisdi¢ao estabelecidas na segao 111, o ezhos técnico-cientifico prevalece e
os Estados podem rejeitar completamente as recomendagdes e acordar quaisquer medidas que
desejarem.

A Arbitragem VII pode ser utilizada para dirimir conflitos sobre quaisquer temas e,
curiosamente, ¢ o meio residual a ser utilizado caso as partes ndo indiquem o MCSC de suas
preferéncias ou nao cheguem a um acordo sobre qual deles utilizar (BRASIL, 1995). Cada Estado
envolvido podera designar quatro arbitros, cujos nomes devem constar de lista elaborada pelo
Secretario-Geral das Nagbes Unidas. Os arbitros devem ter experiéncia em questoes maritimas e
sua reputagdo deve ser reconhecidamente elevada, mas ndo ¢é necessario que tenham
conhecimento juridico. Embora as partes tenham liberdade para acordar outros procedimentos, o
Anexo VII prevé algumas regras procedimentais, caracteristica que destacadamente gerou a
defesa desse MCSC por alguns Estados. As regras procedimentais perante um tribunal arbitral
sao bem flexiveis, com maior abertura para outras linguagens e outras culturas juridicas, a

interagao entre as partes e os arbitros é maior e os procedimentos orais sio mais informais do
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que os de um tribunal permanente, aproximando esse mecanismo de uma negociagao (LOWE;
TZANAKOPOULO, 2012, p. 188).

A CIJ — e sua antecessora, a CPJI — ¢ o mecanismo classico de julgamento de casos
sobre o Direito do Mar. Grande parte dos entendimentos desenvolvidos pela Corte em sua
atuacao foram cristalizados na CNUDM como, por exemplo, o critério da linha da base reta para
mensurar a linha de base em costas muitos acidentadas (ICJ, 1951); o reconhecimento da zona
exclusiva de pesca como uma pratica costumeira; o direito de preferéncia de pesca do Estado
costeiro, em determinada zona adjacente a costa, quando ha ameaga aos estoques e quando esse
estado ¢ muito dependente da atividade pesqueira; e o reconhecimento de uma nova perspectiva
internacional em rela¢do a exploragio dos recursos naturais marinhos, em que o /aissez-faire foi
relativizado pela necessidade de preservagio do meio ambiente marinho * (ICJ, 1974)
(KWIATKOWSKA, 2000, p. 155).

Apds a Convengao de Montego Bay, é possivel observar a diminui¢ao do nimero de
casos sobre o Direito do Mar levados a Corte, talvez devido as novas opgoes de foros de solugao
de controvérsias ou em razao do descontentamento dos paises com a atuac¢ao da ClJ. Em relagao
a pesca, merece destaque a definicio do conceito de “medidas de conservagio e gestio””,
embora a CIJ nao tenha julgado o mérito da disputa (ICJ, 1998), o que reduziu o impacto que o
conceito poderia gerar ao ser aplicado (LOWE; TZANAKOPOULO, 2012, p. 191).

Cite-se também recente caso cujo problema juridico circundava o reconhecimento de
projeto japonés como pesquisa cientifica ou como pesca com outras finalidades. Cumpre
salientar que o conflito nao integrou as hipéteses de exclusio de jurisdi¢do porque se tratava de
atividade desenvolvida no alto mar. Nessa situagdo, foi possivel observar uma atuagio menos
ortodoxa da corte, que aplicou uma metodologia de analise de provas utilizada pela OMC —
embora esse empréstimo conste somente nas declaragoes singulares e opinides divergentes de
alguns juizes e nao no julgamento final — e reconheceu que o projeto japonés se caracterizava
como uma pesquisa cientifica, sem finalidade cientifica (ICJ, 2014)*.

O TIDM ¢ composto de vinte e um juizes eleitos entre os profissionais que gozem da
mais alta reputacdo, imparcialidade e integridade, com competéncia reconhecida sobre a matéria
de Direito do Mar. Deve ser obedecida a representagao equitativa dos principais sistemas
juridicos do mundo e a distribui¢do geografica (BRASIL, 1995, art. 2(1)(2) e art. 3, Anexo VI). O

tribunal deve deliberar sobre as controvérsias relativas a interpretagao e a aplicagio da CNUDM e

8 Em relagdo a esse ultimo ponto, Lowe e Tzanakopoulo (2012, p. 190) assinalam que esse reconhecimento nio
produziu desenvolvimentos posteriores e acabou sendo suplantado pela construcio da ideia de ZEE.

87 Ver nota 79 acima.

8 Ver nota 100 abaixo.
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de outras Conveng¢oes com objetivos similares bem como devem ser observadas as manifestacoes
dos Estados sobre a aceitagdao de sua jurisdigao e as excegdes previstas na secao 111, Parte XV, da
Convencao. Se o conflito versar sobre os fundos marinhos, deve ser levado a Camara de
Controvérsias dos Fundos Marinhos, nos termos do art. 14, Anexo VI (BRASIL, 1995), ou a uma
camara especial, a exemplo do ocorrido no caso Swordfish.

As camaras podem ser formadas ad hoc, a pedido das partes, ou podem ser permanentes,
como a Camara de Disputas sobre Pesca, a Camara de Disputas sobre o Meio Ambiente Marinho
e a Camara de Disputas sobre Delimitagio Maritima. Além disso, uma Camara de Procedimentos
Sumarios deve ser constituida anualmente para tratar dos pedidos de pronta liberagiao de navios.
As sentengas das camaras devem ser concebidas como se fossem proferidas pelo Tribunal (art.
13(3), art. 14 e art. 15 (1)(2)(3)(5), Anexo VI) e (TANAKA, 2013, p. 408-409).

O TIDM possul jurisdicdo ratione materiae referente a qualquer controvérsia sobre a
interpretacao e a aplicacio da CNUDM e sobre a interpretagao e aplicacdo de outros tratados que
lhe confiram jurisdi¢do ou que as partes acordem conferir-lhe jurisdi¢ao (art. 21 e art. 22, Anexo
VI e art. 288), exceto os casos previstos na sec¢ao 111, que serao descritos a seguir.

Diante das inimeras hipoteses de exclusao da jurisdi¢ao do tribunal, observa-se que sua
jurisdi¢ao compulsoéria se restringe aos casos de pronta liberagao, pesca realizada no alto mar com
navios, e ao julgamento de medidas provisorias, mesmo quando o tribunal arbitral solicitado
ainda nao tenha sido constituido.

Embora nio seja objeto do presente estudo, também merecem destaque (z) a competéncia
obrigatéria exclusiva da Camara de Controvérsias para os Fundos Marinhos do TIDM (art. 187 e
287(2)) — com as limitagoes relativas a arbitragem comercial mencionadas outrora — e (%) a
competéncia obrigatéria concorrente da Camara de Controvérsias para os Fundos Marinhos do
TIDM com uma camara ad hoc dela mesma — camara da camara — e com uma camara especial
do TIDM (art. 188) (MAHINGA, 2013, p. 113-115).

Em relacdo a jurisdi¢ao ratione personae, o art. 20 estabelece que o tribunal é acessivel aos
Estados partes — incluindo-se nesse conceito organizagdes internacionais e regionais, como a
Unido Europeia (UE) (art. 1.°(2)(b)) —, as entidades distintas dos Estados nas situagdes
expressamente previstas na se¢ao V, Parte XI, e nas situages previstas em outros acordos que
confiram jurisdi¢io ao Tribunal e tenham sido aceitos pelas partes. Assim, o TIDM parece
admitir como capazes juridicamente outras institui¢oes, além dos Estados (TANAKA, 2012, p.
407), especialmente em relacdo a jurisdi¢ao consensual que pode admitir outras entidades como a

OIs e as ONGs (BOYLE, 1997, pp. 39 e 51-52).
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O TIDM e sua Camara de Controvérsias para os fundos marinhos podem decretar
medidas provisorias vinculantes as partes se considerarem ter jurisdi¢do, prima facie, sobre a
controvérsia, ou se considerarem que o tribunal arbitral a ser formado tera jurisdi¢do prima facie, a
fim de preservar os respectivos direitos das partes na controvérsia ou para impedir danos graves
ao meio ambiente marinho (art. 290(1)(5) e art. 25(1)(2), Anexo VI). Ressalte-se que, aqui, ha trés
importantes distingdes em relacao aos procedimentos da CIJ, haja vista que, ao contrario do que
ocorre nesse foro, as medidas provisorias tem efeitos vinculantes as partes; as medidas que o
tribunal decretar nao precisam ser as solicitadas pelas partes, mas sim as consideradas suficientes
para prevenir danos irreparaveis as partes e a0 meio ambiente, como de fato ocorreu nos casos
M/ V" Saiga, Southern Bluefin Tuna e Mox Plant; e deve ser sublinhada, especialmente pata a presente
analise, a énfase na prote¢do do meio ambiente marinho, incluindo-se nesse grupo os estoques
pesqueiros, como um interesse de toda a comunidade (TANAKA, 2012, p. 411). Conforme ¢
possivel inferir, em relacio a essa medida em particular, a escolha do foro compulsério que
conhecera do conflito tera grandes consequéncias (RAO, 2011, p. 03).

O TIDM e a Camara de Controvérsias dos Fundos Marinhos também podem expedir
opinides consultivas, segundo prescrevem os artigos 159(10) e 191, CNUDM, e art. 138, do
Regimento Interno do TIDM (2009). Um exemplo de opinido consultiva da Camara de
Controvérsias ¢ o caso 17, Responsibilities and obligations of States with respect to activities in the Area, em
que se opinou sobre as responsabilidades e obrigagoes do Estado patrocinador de empresas que
desenvolvem atividades nos fundos marinhos. Assinale-se que, nesse caso, a resposta a opiniao
consultiva nao ¢ uma discricionariedade, como ocorre na CIJ, mas uma obrigacao.

As opinides consultivas a serem respondidas pelo TIDM devem ser previstas em um
tratado especifico, cujos objetivos sejam correlacionados com os da Convengao, que identifique o
TIDM como competente para elucidar as questoes e se refiram a uma questdo juridica. Como
exemplo, no caso 21, Reguest for an Advisory Opinion submitted by the Sub-Regional Fisheries Commission
(SREC), a Convengao sobre a Determinagao das Condi¢des Minimas de Acesso e Explotagao dos
Recursos marinhos, nas Areas Maritimas sob jurisdicio dos Estados Membros da SRFC (MCA),
continha previsao da possibilidade de seu secretariado permanente pedir opinido consultiva ao
TIDM e o secretariado utilizou-se dessa prerrogativa para indagar o Tribunal sobre as obrigacdes
do Estado da bandeira em casos de atividades de pesca IUU na ZEE de Estados terceiros.

Por fim, a se¢do 111, da Parte XV, aborda limitagdes e excecOes a aplicacao da segao II. A
primeira delas diz respeito aos direitos soberanos ou de jurisdigao previstos na CNUDM, os
quais somente sao levados aos MCSC estabelecidos na Convengao quando: (7) for alegado que o

Estado costeiro afrontou as liberdades e os direitos de navegacao, de sobrevoo, de colocagao de
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cabos e de dutos submarinos e das normas internacionais de prote¢ao e de preservacao do meio
ambiente marinho; (%) for alegado que o terceiro Estado utilizou-se das liberdades, dos direitos e
dos usos licitos do mar em violagao as disposi¢des da Convencgao e as leis adotadas pelos Estado
costeiro (art. 297(1)). Conclui-se, portanto, que a jurisdicdo compulséria do tribunal, além dos
casos relativos aos fundos marinhos, refere-se, sobretudo, ao exercicio das liberdades, ou seja,
como esse vocabulario esta sedimentado no Direito do Mar, constitui o mainstream, de modo que
dificilmente algum tribunal ird manifestar-se declaradamente contrario ao direito a liberdade do
uso dos mares, motivo pelo qual foi encontrado consenso quanto a aplicagio do MCSC nessa
situacao.

Em contrapartida, conforme ja observado, um grande entrave a aprovagio do
procedimento de solugao de controvérsias da Convencao de Montego Bay foi a relutancia dos
Estados costeiros em mitigar seus poderes soberanos em relagdo a pesca e a pesquisa cientifica
marinha. Nesse contexto, a solu¢ao de consenso foi permitir aos o direito a liberdade do uso dos
mares Estados costeiros a recusa em submeter aos MCSC, da secdo 11, as controvérsias relativas
ao exercicio de seus direitos soberanos sobre esses temas na ZEE, incluindo sua prerrogativa de
fixar a sua capacidade de captura, a atribuicdo dos excedentes a outros Estados e, ainda, suas
disposi¢oes internas de conservagao e gestao dos recursos haliéuticos (art. 297(2)(a)(3)(a)). Nesse
contexto, caso o Estado que realiza a pesquisa argumente que o Estado costeiro tem agido em
desconformidade com os artigos 246 e 253, o litigio somente podera ser levado ao procedimento
de conciliagdo obrigatéria, prevista na segao II e no Anexo V.

Da mesma forma, se for alegado que o Estado costeiro tenha manifestamente se omitido
em relagdo a conservagao dos recursos vivos da ZEE, derrocando na ameaga ou depredagao dos
estoques ou, ainda, tenha arbitrariamente se recusado a fixar a captura permissivel e a atribuir a
outros Estados a totalidade ou parte do excedente de captura que tenha declarado existir, apos o
esgotamento dos mecanismos previstos na se¢ao I, a controvérsia pode ser submetida somente
ao procedimento de conciliagdo prevista na se¢ao Il e no Anexo V (art. 297(3)(b)).

Observa-se, portanto, que tais disposi¢oes da Convengao refletem que a conserva¢ao dos
recursos marinhos nio é colocada em primeiro plano, apesar das disposi¢oes do art. 290(1)(5),
pois a discricionariedade das soberanias estatais nao pode ser mitigada pela falha na protecao ao
meio ambiente, cabendo somente a aplica¢ao de medidas de responsabilidade em caso de danos,
ou seja, o Direito s6 consegue se sobrepor a soberania apds os desastres.

O artigo 298, por sua vez, dispde sobre exce¢oes facultativas a aplicagao dos MCSC
estabelecidos na segao II, comunicadas pelos Estados por meio de declaragio no momento da

assinatura ou ratificacido da CNUDM, conforme especificado a seguir: (7) litigios relativos a
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interpretacio e a aplicacdo dos artigos que se referem a delimitagao do mar territorial, ZEE e
plataforma continental em Estados com costas adjacentes, ou situadas frente a frente, ou as baias,
ou titulos histéricos; (i) controvérsias decorrentes de atividades militares ou de atividades
destinadas a fazer cumprir normas legais correlatas ao exercicio de direitos soberanos ou da
jurisdi¢ao; (zz) conflitos sobre os quais o Conselho de Seguranca das Nagoes Unidas exerca
fun¢oes que lhe sao conferidas pela carta da ONU (art. 298 (1)).

A apresentagdo desse panorama foi necessaria para demonstrar que o regime do Direito
do Mar aborda o tema da pesca de forma pulverizada em diversos instrumentos e organizagoes.
Em relagdo aos direitos materiais previstos na CNUDM, os interesses comerciais, sobretudo
incorporados na semantica da liberdade e da soberania, sobressaem, e os deveres de conservagao
e gestio dos recursos vivos, que se limitam a genérica obrigacao de cooperar, seguem sob uma
perspectiva fragmentada em relacdo as distintas zonas marinhas e as diversas espécies de recursos
Vivos.

Os instrumentos posteriores buscaram equilibrar mais os aspectos econoémicos e
ambientais envolvidos na pesca e adotaram semanticas preservacionistas, tais como: o principio
do desenvolvimento sustentavel, o principio da precaugao, a abordagem da integridade
ecossistémica, a obrigacao de fiscalizagio e a adogdo das medidas cabiveis pelo Estado de
bandeira para evitar que navios que arvorem seu pavilhio realizem pesca IUU e o detalhamento
da obrigacao de cooperar, de modo a torni-la mais concreta. No entanto, alguns desses
instrumentos se configuram como soff-law, abrindo margem para a adesdo parcial, “e aqueles
[instrumentos] que se estruturam como hard-law, ainda nao possuem grande quantidade de
ratificacoes.

Em relagdo aos procedimentos previstos na CNUDM, em especial ao MCSC, constatou-
se que a necessidade de conciliar os interesses divergentes impossibilitou a formacio de um
corpo judicial coeso, ja que se formou um “arranjo de 6rgaos judiciais”, ad hoc e permanentes,
sem hierarquia, uma espécie de hidra multicéfala. Verificou-se que unicamente as controvérsias
sobre pesca em alto mar podem ser decididas pelo TIDM; em relacio as demais regides da
planificagio marinha, prevalece a possibilidade de levar as disputas somente a mecanismos
conciliatérios e, em muitos casos, os Estados podem realizar obje¢des materiais, inviabilizando
sequer o dialogo.

Nessa perspectiva, observa-se que, a fim de alcangar a adesao universal da CNUDM,
sobretudo material, foi permitida uma grande relativizacio procedimental, o que possibilita a

“colonizac¢ao” do regime do Direito do Mar por outros com vocabularios hegemonicos.
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Em contrapartida, em meio a desilusdo que essa constatagao ocasiona, Boyle (1997, p. 47)
recupera as esperan¢as no que se refere ao importante papel que os tribunais internacionais
continuam a exercer no cenario internacional, embora a ingenuidade seja um extremo que deva
ser evitado:

Elsewhere, and especially on those issues where disputes have been most
numerous — fisheries and boundaries — we can see that the fragmentation
resulting from the salami-slicing of issues leaves a largely empty shell which can
be filled only if the parties agree on consensual submission of the dispute to
whatever forum they choose. This does not mean there will be no cases on the
Convention before international tribunals — all the arbitrations and most of
the International Court's cases which have dealt with law of the sea issues until
now have been cases of consensual, not compulsory, jurisdiction. Rather, it
does remind us not to exaggerate the significance of compulsory jurisdiction in
the judicial settlement of disputes.

Desta feita, no proximo capitulo, serdo apresentados e analisados os poucos casos sobre
pesca que conseguiram ultrapassar o cafeteria approach e o salami-shicing e que foram julgados pelo
TIDM. Verificar-se-a também como ocorre o dialogo entre o TIDM e a OMC, sinalizando-se
citagoes, siléncios e semanticas dominantes.

Antes disso, o proximo topico enfrentara o mesmo desafio de tecer consideragoes sobre a
estrutura do OSC da OMC e de demais temas relevantes que possibilitem a compreensao de sua

atuagdo em casos que envolvam 0s recursos pesqueiros.

2.2 Consideragbdes sobre a estrutura da Organizagio Mundial do Comércio e sobre seu
Orgio de Solugdes de Controvérsias

A formagao do OSC da OMC foi brevemente narrada no capitulo I para justificar a
classificagio do Comércio Internacional como um regime. E chegado o momento de aprofundar
a analise sobre a estrutura da OMC e do OSC, a fim de identificar os paraimetros que guiam a
resolugdao de controvérsias e as possibilidades de intera¢io com outros regimes. A ordem a ser
seguida obedecera a do item anterior. Desta feita, serao tecidos comentarios sobre as atribui¢oes
e os limites da organizagao, bem como sobre sua estrutura; serdo identificados o vocabulario
utilizado e as possibilidades de sua abertura para a incorporagao de vocabularios externos; sera
determinada sua competéncia ratione personae € ratione materiae, e, por fim, serao apresentadas as
possibilidades de comunicagao com outros regimes e outros acordos relevantes do regime para a

tematica de pesca.
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Antes mencionar outras questdes, duas observa¢des muito importantes devem ser
realizadas. A primeira diz respeito ao fato de que os acordos da OMC nio trazem obrigagdes ou
direitos substantivos em relagao a pesca ou a preservacao dos estoques, como o faz a Convengao
de Montego Bay, ja que, via de regra, a OMC entende os recursos hali¢uticos como commodities, de
modo que niao ha a pretensao de determinar direitos materiais em relagdo a nenhum produto ou
servigo, atribui¢io dos Estados ou blocos regionais. A fun¢ao da OMC ¢é manter o fluxo do
comércio e identificar as medidas domésticas que restringem o comércio legitimamente e as nao
permitidas. Ha situagbes especificas reguladas de forma diversa, como o comércio de espécies
ameacadas, mas a determinagdo das obrigacoes, nessa hipotese, é realizada pelo CITES, e nao
pela OMC.

A segunda refere-se ao fato de o 6rgio de solugao de controvérsias da OMC nio se classificar
ortodoxamente como um tribunal. Em sua tessitura inicial, o OSC era identificado como um
o6rgao de conciliagao e arbitragem — inclusive esse foi o espirito gerou a tradugdo oficial do
termo dispute setlement mechanism para a lingua portuguesa. No entanto, com o passar dos anos, sua
estrutura assemelhou-se cada vez mais com a de um tribunal (VARELLA, 2014, p. 462), o que
pode ser explicado tanto pela l6gica de uma segunda instancia de revisio com a finalidade de
unificagao dos precedentes (stare decisis), como pela existéncia de um mecanismo para supervisao
da aplicagao das recomendagoes e decisoes e, ainda, pela grande legitimidade e efetividade de suas
decisbes. Por exemplo, a porcentagem de cumprimento de suas decisdes chega a 75%, nimero
que inclui casos em que Estados desenvolvidos, que preferem perdas pontuais para conseguir
manter a legitimidade do regime do Comércio (VARELLA, 2014, p. 473), sio condenados. Mas a

histéria nem sempre foi assim.

2.2.1 Da fragil estrutura do GATT /1947 para a atual complexidade do OSC da OMC

O GATT/1947 nido continha a previsio de um 6rgao de solu¢io de controvérsias, em
razao de sua estrutura institucional ténue e da auséncia de uma pratica internacional de formagao
de organizacGes multilaterais, uma vez que sequer era possivel submeter o caso a um tribunal
internacional, como a CIJ. As disputas ocorridas nos primeiros anos do GATT eram resolvidas
por via diplomatica ou aplicando-se os artigos XXII ¢ XXIII (consultas) (AMARAL JUNIOR,
2008, p. 93-95).

Ao longo dos anos, construiu-se uma pratica de formacao de grupos de trabalho para
elaborar relatorios sobre as reclamacdes e recomendar solucbes. Em 1952; foi acrescida, ao

GATT, uma regulamentagao sobre os procedimentos para a formagao de painéis, porém foi na
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Rodada de Téquio, entre 1973 e 1979, que foi estabelecido um entendimento sobre solugoes de
controvérsias mais consolidado (BARRAL, 2004, p. 32).

O procedimento do GATT era embrionario e apresentava muitas limitagdes. A principal
delas ¢ a regra de consenso, aplicavel tanto a instalagdes dos painéis quanto a adogao dos seus
relatérios, o que recorrentemente possibilitava o bloqueio. Por isso, a Abi-Saab (2005) classificou
o sistema de solucao de controvérsias do GATT, nesse primeiro perfodo, como uma espécie de
conciliagao.

A OMC foi criada com o propésito de dar maior seguranga institucional ao sistema do
GATT/1947, assim o seu OSC é marcadamente mais rule-oriented. E nesse sentido que, por
exemplo, o ESC é obrigatério a todos os membros da organizagao, os quais, por sua vez, nao
podem afasta-lo sob o argumento de litispendéncia (VARELLA, 2014, p. 462) (BRASIL, 1994,
art. II). Outro exemplo ¢ a inversdo da regra do consenso, ou seja, a adogao de um relatério s6
pode ser rejeitada se todas os membros assim o desejarem ou se algumas das partes comunicar a
intengao de apelar (BRASIL, 1994, Anexo 11, art. 16(4)).

Segundo o ESC, a solugdao de controvérsias entre os membros da OMC ¢ atribui¢ao do
OSC, cuja composiciao integra todos os membros da organizagao. Os procedimentos de solugao
de controvérsias obrigatorios sao as consultas entre os membros envolvidos e a formagao dos
grupos especiais (painéis). Além do OA, as partes também podem recorrer aos bons oficios, a
conciliacio e a mediacio (BRASIL, 1994, Anexo II, art. 5) e a arbitragem (BRASIL, 1994, Anexo
I1, art. 25).

Observa-se que, aqui, assim como no TIDM, houve uma busca em satisfazer todos os
interesses envolvidos para garantir ampla adesao. No entanto, no presente regime, a utilizagao do
grupo especial seguido pelo OA é bem mais enfatizado no Anexo, e a grande efetividade tanto no
prazo de resolucdao dos conflitos como no cumprimento motivam os Estados a busca-lo mais.
Ademais, ¢ possivel observar que os demais meios foram incorporados, adequando-os a0 modelo
da OMC. Por exemplo, o art. 25(3) estabelece que o procedimento de supervisio da
implementaciao das recomendagoes e de compensagao e suspensio de concessdes é também
aplicado nas arbitragens. Ja o art. 5.° estabelece que o Diretor-Geral da OMC podera oferecer
seus bons oficios, sua conciliagio ou sua mediagdo e que esses procedimentos nao excluem o
pedido de formacao de grupo especial (BRASIL, 1994, Anexo II) (BARRAL, 2004, p. 46-51).

Para efeitos da presente pesquisa, serd analisado o procedimento standard de solugao de
controvérsias, nao desconsiderando que existem essas outras formas de resolugao de conflitos e
que os proprios acordos especificos sobre o comércio podem prever procedimentos

diferenciados.



90

2.2.2 O Mecanismo de Solugio Compulsoéria de Controvérsias da OMC

O ESC estabelece que o procedimento se inicia com a consulta entre as partes € um
eventual pedido postetior de formacio de painéis, como ocorreu no GATT/1947. Os painéis sio
formados mediante a solicitagdo de uma das partes, caso a disputa nio seja resolvida por meio
das negocia¢es e sio compostos por trés painelistas, geralmente diplomatas, académicos ou
funcionarios governamentais, escolhidos em uma lista de nomes disponibilizada pela Secretaria
da OMC. Os trabalhos dos painelistas devem ser concluidos em até seis meses (BRASIL, 1994,
Anexo II, arts. 8 e 12(8)) (VARELLA, 2014, p. 467).

Aos painéis, incumbe examinar a questao submetida, a luz das regras indicadas pelas
partes, e estabelecer conclusoes que auxiliem o OSC a elaborar recomendagbes as partes ou
mesmo emitir decisbes (BRASIL, 1994, Anexo II, art. 7(1)). Para tanto, as partes e o painel
devem acordar o termo de referéncia, indicando os limites para a competéncia jurisdicional do
painel e o padrio de revisao (standard of the review) que sera adotado para fins de avaliar se a
conduta do Estado demandado (seja por lei interna ou outra conduta) afronta as normas da
OMC. As recomendagbes dos painéis e as decisdes do OA nao podem aumentar ou diminuir os
direitos e as obriga¢cdes enunciados nos instrumentos. Ao sinalizar esse padrio, o painel se
desobriga de analisar todos os argumentos levantados pelas partes, analisando somente aqueles
que julgar pertinentes, situa¢ao que sera explanada no capitulo 3 e que foi criticada em alguns
casos pelo OA (VARELLA, 2014, p. 467) (AMARAL JUNIOR, 2008, p. 50-51, 104).

O painel, ao contrario do OA, podera apreciar tanto questoes de fato quanto questoes de
direito. Nesse contexto, Flett (2015, p. 290-295) aponta que uma possibilidade de interacio do
regime do Comércio com regras externas ocorre quando estas aparecem como fatos ou evidéncia
de fatos. Por exemplo, em muitos casos, outros tratados, leis internas e julgamento de cortes
domésticas sao utilizados como evidéncia para comprovar um fato — a exemplo da preocupagio
internacional com a conservagao dos recursos naturais — ou como argumento para a adogao de
determinada medida interna. Essa forma de interagao esta bastante presente nos casos analisados,
inclusive ha alguns casos em que disposi¢oes da Convengao de Montego Bay sao apresentadas
como argumento para comprovacio fatica®.

Ap6s as rodadas de argumentacao das partes e a eventual produgdo de provas, fases que
serao melhor debatidas adiante, o painel apresenta as partes, em carater confidencial, o esbogo de

seu relatério contendo os fatos e as argumentagoes para que se manifestem. Em seguida, ha a

80O mesmo ocorre no TIDM, com a particularidade de que, nos julgamentos deste, as normas externas ao regime,
mencionadas para defini¢do dos fatos, sdao, predominantemente, leis internas e julgamento de cortes domésticas,
documentos das Nag¢des Unidas e casos da CIJ.
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distribuicao do relatério provisério, em que as parte ainda podem suscitar revisdes. Por fim, é
publicado o relatério final, cuja adogdo obedecera a légica do consenso inverso, conforme ja
mencionado (BRASIL, 1994, Anexo 11, arts. 9, 14, 15, 16) (VARELLA, 2014, p. 468-469).

Abi-Saab (2005, p. 9) ressalta que o procedimento dos painéis assemelha-se a arbitragem,
pois o processo fica muito “nas maos”’ das partes. Nesse sentido, fala-se em “termo de
referéncia” (art. 7.°), que deve ser acordado entre as partes; indicacdo de painelistas; e nas varias
fases que precedem a publicacdo do relatoério final e estimulam a negociagdo entre as partes.

Observa-se, entdo, que o sistema de solucao de controvérsia da OMC foi estruturado em
um crescente jurisdicional. Inicia-se com um mecanismo politico e diplomatico (consultas),
depois um procedimento assemelhado a arbitragem (painel), desembocando no OA, cujo
formato é semelhante a0 de um Tribunal Internacional. E possivel inferir que essa organizacio
foi o modo encontrado para possibilitar a ampla adesao aos produtos decorrentes da Rodada do
Uruguai.

Nesse sentido, o Orgio de Apelagdo caracteriza-se por ser uma instituicio permanente,
formado por sete individuos de reconhecida competéncia nos temas de direito, comércio
internacional e demais assuntos versados nos tratados (BRASIL, 1994, Anexo II, arts. 17(3)).
Logo, tanto na OMC quanto no TIDM, uma das atribui¢des dos juizes é conhecer o vocabulario
especifico e o ethos do regime.

Em cada caso, atuam trés desses juizes, que devem receber e analisar as apelagoes das
decisbes dos painéis. A revisio deve se ater somente a questdes de Direito, razao pela qual Abi-
Saab (2005, p. 10) esclarece que o termo “apelagao” faz, aqui, referéncia ao sistema common law, ja
que no cvil law a apelagao reabre o exame também dos fatos.

A distingao entre fatos e Direito é problematica, de modo que, as vezes, é dificil distinguir
os fatos da caracterizagao juridica de um fato. Em outras situagoes, como foi acima mencionado,
o direito de outros regimes ¢ utilizado como argumento fatico. Por essa razdo, o OA tem adotado
uma interpretagdo extensiva e muitas sao as situagdes em que se adentra em questdes que sio
facilmente classificaveis como faticas (FLETT, 2015, p. 293-295).

No procedimento perante o OA, as partes apresentam suas razOes escritas € sdao
realizados debates orais. Em seguida, o tribunal tem de elaborar sua decisio de forma
confidencial e pode confirmar, modificar ou revogar as decisoes e recomendagdes do painel.
Nesse contexto, Amaral Janior (2008, p. 48-49) esclarece que, em muitos casos, o OA nao tem
concordado com as fundamentagdes adotadas pelos painéis, embora seja comum acordar com as
conclusdées. Conforme sera evidenciado no capitulo seguinte, a pratica do OA tem sido a de

modificar a fundamentacio dos painéis, construindo um sistema de precedentes que gera
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expectativas sobre o comportamento do tribunal na audiéncia e revela como os advogados
devem argumentar para defender seus clientes nesse foro (BARRAL, 2004, p. 48-49)
(CRAWFORD E NEVILL, 2015, p. 247).

A decisao do OA ¢ definitiva e o OSC deve aprecia-la em, aproximadamente, seis meses
apos a decisao do painel. A adogdo ocorre pela regra do consenso negativo; apos a adogao, inicia-
se um perfodo de supervisio da aplicagio das recomendagdes ou decisdes que demora,
aproximadamente, de trés a quinze meses. Nessa fase, o OSC ira acompanhar as medidas dotadas
internamente pelo Estado demandado, a fim de compatibilizar sua politica e/ou legislacio com as
regras da OMC. O espirito desse procedimento nao ¢é a retaliacdo, ja que seus efeitos nao sao
benéficos para a circulagio de mercadorias, mas a retomada do comércio internacional. Caso a
adaptagao nao ocorra, o Estado demandante é autorizado a compensar ou suspender concessoes,
em especial, vantagens tarifarias, por periodo temporario, a produtos exportados pelo Estado
demandado (BRASIL, 1994, Anexo II, arts. 21 e 22) (BARRAL, 2004, p. 52-54).

Aqui, encontram-se as duas principais caracteristicas inovadoras do sistema de solucao de
controvérsias da OMC que lhe atribuem alto grau de efetividade: um prazo especifico (e curto)
para todo o procedimento de solu¢ao de controvérsias, aproximadamente dezoito meses, exceto
em situagdes em que ha necessidade de retaliacdo; e a existéncia de um mecanismo de supervisao
da implementacio das medidas™. As decisdes do OSC acabam sendo aplicadas, inclusive em se
tratando da condenacio de Estados desenvolvidos, devido a dois principais fatores: interesse dos
estados em manter a legitimidade e efetividade do regime e a pressio externa para o
cumprimento das decisdes do 6rgao de apelagao e dos painéis. (VARELLA, 2014, p. 462 e 472-
473)"",

As iniquidades e os limites desse procedimento siao visiveis e, nas criticas apontadas,
mantém-se o carater confidencial da tomada de decisdes tanto do painel quanto do OA. O art.
17(11), do Anexo II, garante o anonimato das opinides expressadas individualmente pelos juizes.
Também sio incertos os parametros para avaliar se a decisio foi cumprida, pois podem ser
realizadas mudangas legislativas internas superficiais que nao imprimam mudanga na pratica do

Estado; assim como as medidas compensatérias podem ser instrumentalmente utilizadas como

% Conforme salienta Galindo (2014, p. 88), o mecanismo de fiscalizacio do cumprimento de decisées da OMC ¢ a
forma de cumprimento de decisGes compulsériass que mais se assemelha a ‘abordagem juridica para a organizagio
do mundo’, proposta por Kelsen no livro “A paz pelo direito”, a fim de proporcionar a paz mundial. Para maiores
informagdes a respeito, ver Galindo, 2014.

91 A respeito da efetividade do OSC no regime do Comércio Internacional, o Diretor Adjunto da OMC, entre os
anos 2002 e 2013, Rufus Yerxa (2005, p. 04), informa que: “These are some of the basic realities one has to keep in mind when
examining the WTO dispute settlement process. The WTO system works only to the extent Members want it to work, and only if they
decide that compliance is in their overall economic interest. 1t therefore rests on the credibility of the rules, and also on the credibility of the
dispute settlement decisions. In fact, we see a large number of cases where Members do comply, and retaliation for non-compliance has, in
the past, been limited to a few disputes” (grifou-se).




93

forma de protelar a adogio de mudangas efetivas. H4, ainda, problemas de ordem fatica, por
exemplo, se o Estado autorizado a suspender concessdes for economicamente inexpressivo, se
tiver um volume de importagbes inexpressivo ou se for dependente dos produtos importados, o
Estado exportador sentira muito pouco (VARELLA, 2014, p. 474) (BARRAL, 2004, p. 53-54).
Nesse contexto, os paises do Terceiro Mundo, em sua maioria, exportadores de commodities e
importadores de bens com valor agregado e tecnologia, sio prejudicados.

A competéncia ratione personae é atribuida aos Estados que sio membros da OMC.
Situagdo particular ocorre em relagao aos territérios aduaneiros — como Hong Kong, Macau e
Taipé Chinesa” — e a UE que foram aceitos como membros da OMC (BRASIL, 1994, art.
XXIV) (BARRAL, 2004, p. 39). Logo, a personalidade internacional foi adequada para permitir a
ampliagao dos fluxos comerciais.

A questdio da participagdo dos Estados de Terceiro Mundo, que foram incluidos
formalmente, muito embora sua inclusao real seja controversa. Assim como na CNUDM, o ESC
preve alguns dispositivos especificos aplicaveis aos “pafses em desenvolvimento” e outros aos
“pafses de menor desenvolvimento relativo”. No entanto, assim como ocorre com a CNUDM,
essas previsdes normativas sao genéricas e pouco contribuem para minorar as disparidades entre
os Estados tanto na atividade do comércio internacional quanto na litigincia. Por exemplo, a
previsao do art. 8(10) (inclusio de membro de pais em desenvolvimento no painel) nio ¢é
suficiente para influenciar no resultado final, pois esse painelista sera minoria. De mesma forma,
o art. 12(10)(possibilidade de extensio de prazo para o pafs em desenvolvimento apresentar seu
recurso nos painéis) nao tera efeito nenhum se o Estado sequer conseguir ter um corpo técnico
qualificado que saiba utilizar o vocabulario do regime ou manter uma missao permanente em
Genebra. Ademais, a jurisprudéncia da OMC tem sido conservadora ao aplicar a regra sobre o
tratamento especial e diferenciado, o que tem desencorajado os Estados a suscita-la (AMARAL
JUNIOR, 2008, p. 121-125).

Amaral Junior (2008, p. 124) compila as principais dificuldades enfrentadas por esses
Estados nos seguintes termos: “elevados custos economicos do litigio, o temor de reacoes
adversas por parte dos paises desenvolvidos, a falta de experiéncia e capacitagao técnica, além da
ineficacia das regras sobre a execuc¢ao das decisoes”.

O doutrinador menciona a proposta de retaliagdio coletiva em face de um Estado
desenvolvido, apresentada pelo Grupo Africano, Quénia, Cuba e Honduras (2008, p. 114), como
mecanismo para minorar essas disparidades. Ja Barral (2004, p. 42) cita a iniciativa de uma

organiza¢ao intergovernamental independente da OMC, a Adpisory Law Centre on WTO Law, de

92 Nome utilizado pela Republica da China para participar de organizacdes internacionais.
p p p fa ¢
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capacitar, inclusive tecnologicamente, representantes dos Estados de Terceiro Mundo com as
ferramentas necessarias para litigar em suposta igualdade com os representantes dos Estados
desenvolvidos.

O ESC permite que Estados terceiros que um “interesse concreto” na solu¢ao da disputa
possam dela participar, com espa¢o para manifestar-se na audiéncia dos painéis e podera
demonstrem apresentar informagoes escritas. No OA, os terceiros interessados nao podem
apelar, mas podem apresentar relatorios escritos e serem ouvidos. Nos casos do OSC da OMC,
verifica-se que o nimero de terceiros interessados é sempre grande. Membros como a UE e os
Estados Unidos figuram em praticamente todos os painéis, pois tentam influenciar a adogao de
interpretacdes que nao sejam contrarias aos seus interesses (AMARAL JUNIOR, 2008, p. 42-43).

Nao ha previsio especifica para a participacdao de amicus curiae; no entanto, o painel tem
recebido informacdes de entidades nao estatais — ONGs, entidades académicas e atores
privados — como parte de seu direito de buscar informagoes (BRASIL, 1994, Anexo 11, art. 13).
O OA, por sua vez, tem aceitado a participac¢ao de amicus curiae com base na obrigagao geral do
OA de adotar os procedimentos que nao conflitam com o ESC e com os demais acordos. Os
primeiros casos que geraram esse entendimento foram o US-Tuna I e US-Tuna II, que serio
analisados no préximo capitulo (YOUNG, 2013, p. 220).

Esse mecanismo tem sido muito utilizado por ONGs e outras OlIs em casos da OMC que
envolvem pesca e que geram grandes possibilidades para a oxigenagao do vocabulario comercial.
No entanto, sua invocagdao ainda ¢ limitada, talvez por receio da OMC diante das opinides
contrarias a essa possibilidade. Nesse sentido, Young (2013, p. 223) afirma que houve poucos
casos em que o OA considerou as informagbes prestadas por awzicus curiae na construgao de suas
decisdes.

O mesmo dispositivo é suscitado quando o painel ou as partes solicitam a ajuda de
peritos, especialmente necessarios em casos envolvendo argumentos cientificos. Por exemplo,
esse procedimento foi utilizado no caso Shrimp-Turtle, em que o painel consultou experts sobre o
habitat e o movimento migratorio das tartarugas e as possiveis abordagens protetivas, e em
outros casos como o EC-Biotech e EC-Hormones. Essa previsao é muito importante para
possibilitar a abertura para outros vocabularios, pois, em suas respostas, os cientistas fazem
muitas referéncias a documentos de outros regimes (YOUNG, 2013, p. 212).

Como aponta Flett (2015 p. 300), a margem de discricionariedade dos painéis e do OA,
para considerarem e mencionarem as informacées fornecidas pelos peritos, ainda é incerta. A

esse respeito, ele cita como exemplos os casos US-Continued Suspension e Canada-Continned
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Suspension, em que o OA criticou o painel por ter se embasado muito nos relatérios dos experts.
Logo, ainda se tratam, infelizmente, de irritagdes que nao tém logrado receptividade pelo OA.

O mesmo art. 13 possibilita aos painéis da OMC a faculdade de solicitar consultas aos
secretariados de outras organizagdes internacionais, como ao do CITES, da Conferéncia das
Nagoes Unidas sobre o Comércio e o Desenvolvimento (UNCTAD) ou da FAO. Young (2013,
p. 215-216) afirma que poucos foram os casos em que essas consultas foram realizadas e menor
ainda é o numero de situagdes em que as decisoes foram embasadas nesses relatorios. Ainda
segundo a pesquisadora (2013, p. 2106):

The general reluctance of WTO adjudicating bodies to consult IGOs is
manifest in a variety of other ways. First, in the small number of cases where
panels have engaged in IGO consultation, panels have consulted IGOs in a
restrictive way. Second, panels have often failed to consult in circumstances
where the parties have deemed such consultation to be necessary. Thirdly,
adjudicating bodies have failed to consult with IGOs when the dispute envolve
norms exogenous to the WTO and in which certain IGOs have particular
competences.

A competéncia ratione materiae esta prevista no artigo XXIII, GATT. A partir desse
dispositivo, verifica-se que um caso pode ser levado ao OSC em razio de um dano provocado
por outro Estado, devido a suposta violagio as regras da OMC, e também em razdo do
impedimento de ganhos comerciais, devido a imposicio doméstica de medidas contririas ao
sistema do livre comércio (VARELLA, 2014, p. 465-460).

Desta feita, o GATT permite seis tipos de reclamagdes com fundamentos juridicos
distintos. Primeiramente, deve-se demonstrar que: ) um beneficio decorrente de um acordo
comercial esta sendo anulado ou prejudicado; ou 7) o alcance de um objetivo do acordo esta
sendo impedido. Em seguida, deve-se apontar que esses eventos decorrem:

“(a) do ndo cumprimento por outra das Partes Contratantes dos compromissos
pela mesma assumidos em virtude do presente Acordo [ha violagio da norma
da OMC]; (b) da aplicagio por outra das Partes Contratantes de uma medida,
contriria ou ndo as disposi¢des do presente Acordo [ndo ha violagdo a regra da
OMC]; ou (c) da existéncia de qualquer outra situacio” (BRASIL, 1994, art.
XXIII).
Barral (2004, p. 36) esclarece que poucos foram os casos de reclamagdo sem existéncia de
dano e nao houve caso de reclamagio decorrente de outra situacdo. Isso ocorre porque uma vez
comprovada que a norma ou medida doméstica violaram o acordo da OMC, o dano ¢ presumido.

A seguir, analisar-se-4 como o meio ambiente e a pesca sao percebidos pelo ethos do

regime do Comércio Internacional.
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2.2.3 O regime do Comércio Internacional, a pesca e o0 meio ambiente

O tema da pesca sustentavel esta relacionado a prote¢io do meio ambiente marinho.
Desta feita, ¢ importante fazer uma breve exposi¢ao sobre as previsdes contidas no regime do
Comércio para a assimilagao de vocabularios conservacionistas e de possibilidades de limitagao a
liberdade do comércio em prol da preservacdo das espécies pesqueiras. Ressalte-se que o foco
desse momento ¢ discorrer sobre o meio ambiente somente na medida em que este se conecta a
pesca.

A redagio original do art. XX, GATT/1947, ja apresentava a possibilidade de restringir o
comércio, a fim de proteger a moralidade publica, a sadde e a vida humana e dos animais, a
preservacao dos vegetals € a conservagao dos recursos naturais esgotaveis. No entanto, a relagao
entre comércio e meio ambiente foi estabelecida internacionalmente de forma mais estreita s6 na
Conferéncia Internacional do Meio Ambiente Humano de Estocolmo, em 1972, oportunidade
em que o Secretariado do GATT/1947 produziu o relatétio “Industrial Pollution Control and
International Trade”. No mesmo periodo, o Conselho de Representantes do GATT estabeleceu o
Group on Environmental Measures and International Trade, constituido de forma ah hoc, a pedido das
partes. Esse grupo nao foi acionado até 1991 (WTO, 2014, Trade and the environment, p. 3-4).

A postura do GATT/1947 em relacio aos temas cortrelatos ao comércio (0s “Yrade and...”)
foi fortemente criticada durante esse periodo. Sob o argumento de evitar que barreiras de cunho
ambiental fossem utilizadas indiscriminadamente como forma de barrar as importagoes de alguns
paises, a interpretacao do art. XX foi realizada de forma bastante restritiva (WTO, 2014, Trade and
the environment, p. 3-4), como comprova o caso Twuna-Dolphim, que sera analisado no préximo
capitulo.

A Conferéncia das Nagbes Unidas para o Meio Ambiente e o Desenvolvimento
Sustentavel (Eco 92) foi um importante momento para romper o isolamento do comércio e
interliga-lo ao meio ambiente. Nessa conferéncia, foi desenvolvido o principio do
desenvolvimento sustentavel, posteriormente incorporado ao preambulo da carta constitutiva da
OMC em 1994 (YOUNG, 2015, p. 328).

Ressalte-se que a OMC reconhece em suas publicagdes oficiais que sua competéncia em
relagao ao meio ambiente ¢é limitada as politicas comerciais e aos aspectos das politicas ambientais
que afetam o comércio (WTO, 2014, Trade and the environment, p. 6). Assim, a partir dessa
declaragao, o regime do Comércio reitera a superioridade do seu ethos e deixa expresso que outros
vocabularios (ou irritagdes) poderao ser incorporados, se nao prejudicarem sobremaneira o

comércio. Tais assertivas sao confirmadas, por exemplo, pela postura do OSC no caso Shrimp-
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Turtle, em que o Painel e o OA afirmaram inumeras vezes que o comércio nao deve impedir a
protegdo ao meio ambiente, no entanto, ao final, a semantica comercial prevalece.

Ato continuo, na Rodada do Uruguai foi criado na estrutura da OMC um Comité para o
Comércio ¢ o Meio Ambiente (CTE) com a tarefa de identificar a relagdo entre ambos e
recomendar medidas a serem adotadas a fim de implementar o desenvolvimento sustentavel.
Esse comité tem desenvolvido um interessante trabalho de didlogo com outros regimes sobre
temas afeitos ao meio ambiente (YOUNG, 2013, p. 80-81).

Em relagao a pesca, o CTE tem cooperado com o secretariado de outras organizacoes
internacionais, como a Divisdo das Nag¢oes Unidas para Assuntos Oceanicos e Direito do Mar
(DOALOS), a FAO e o Programa das Nag¢oes Unidas para o Meio Ambiente (PNUMA); de
outros AMAs, como CITES e CBD; e, ainda, com ONGs, como a Unido Internacional para a
Conservagao da Natureza e dos Recursos Naturais (IUCN) e o Fundo Mundial para a Natureza
(WWT). Também elaborou um estudo sobre 20 AMAs que preveem o controle do comércio, a
fim de evitar danos ao meio ambiente (WTO, WTO Matrix on Trade-Related Measures Pursuant to
Selected Multilateral Environmental Agreements (MEAs) e, no final de 2015, promoveu um debate
entre Estados para a troca de ideias boas praticas para o combate da pesca IUU (WTO, WTO
members weigh in on measures to tackle illegal fishing).

Outros acordos internos ao regime do Comércio também sio relevantes para o tema da
pesca e propiciam interagdes com outros regimes. Nesse contexto, foram selecionados os mais

comentados pela doutrina e pela jurisprudéncia do OSC.

2.2.4 Os meios de comunicagdo previstos no GATT /1994 e no ESC e os didlogos com
acordos importantes sobre a pesca no regime do Comércio Internacional

O regime do Comércio Internacional ndo reconhece sua autonomia em relagao ao Direito
Internacional geral, mas se concebe como /ex specialis. Desta feita, além do uso dos artigos 31 a 33
e de outros dispositivos da CVDT ja mencionados outrora, o art. 3(2) do ESC estabelece que o
MCSC ¢é importante para esclarecer as disposicoes dos acordos aplicaveis ao regime do
Comércio, em conformidade com as interpretagdes do Direito Internacional publico (BRASIL,
1994, Anexo II).

Ao contrario da CNUDM, nem o acordo constitutivo da OMC, nem o ESC incluem
explicitamente outras regras do Direito Internacional como parte do Direito aplicavel. No
entanto, a partir do entendimento da natureza dos documentos basilares da OMC como

legitimados pelo Direito Internacional geral, nio é mais necessiria essa menc¢do. Ademais, a
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doutrina reconhece que o Direito Internacional geral e as normas externas a OMC sdo
importantes para suprir lacunas existentes, por exemplo, em relagio ao 6nus da prova, aplicagao
retroativa dos tratados ou erro na formacao do tratado (PAUWELYN, 2003, p. 998 e 1002).

Além do Direito Internacional geral, outros acordos internos e externos ao regime do
Comércio sao relevantes para entender como este regime tem considerado medidas que
dificultam a liberdade de circulagdo de mercadorias sob o argumento da preservacao das espécies
marinhas.

Um desses instrumentos ¢ o Acordo sobre a Aplicagio de Medidas Sanitarias ou
Fitossanitarias (SPS)”, que esti contido no conjunto de acordos multilaterais de comércio
previstos no Anexo I, da carta constitutiva da OMC. O referido acordo objetiva definir medidas
que limitem a importacio de produtos, a fim de proteger a vida e a sadde humana, animal ou
vegetal, nao sejam utilizados de forma indiscriminada, de modo a prejudicar o comércio
(BRASIL, 1994, Anexo I).

Em seu preambulo, o instrumento estimula a ado¢io de medidas sanitarias e
fitossanitarias domésticas em consonancia com a “Comissao do Codex Alimentarius, o Escritorio
Internacional de Epizootias e as organizagoes internacionais e regionais competentes que operam
no contexto da Convenc¢ao Internacional sobre Protecdo Vegetal” (BRASIL, 1994, Anexo I,
Anexo A). Desta feita, o acordo expressa, em seu preambulo, a necessidade de didlogo com
outros vocabularios, especialmente os de cunho cientifico.

Os dispositivos centrais do acordo SPS sao o art. 2.° e 5.°. O art. 2.° estabelece uma
interpretacdo restritiva do uso das medidas (“qualquer medida sanitiria e fitossanitaria seja
aplicada apenas na medida do necessario para proteger a vida ou a saide humana, animal ou
vegetal”) e requer que essas medidas estejam suficientemente embasadas em estudos cientificos, a
exce¢ao do disposto no art. 5.°(7), que sera comentado abaixo (BRASIL, 1994, Anexo I, art. 2
@).

Ja o art. 5.°(1) estabelece que as medidas sanitarias devem consistir em um estudo de
“avaliacdo de risco”. No entanto, nao sio dispostos elementos que permitam esclarecer no que
consiste uma avaliagdo de risco, por exemplo, quem pode realiza-la. Assim, ficam em aberto

questionamentos como: o juiz deve se ater a exposi¢ao dos experss, oportunizando uma espécie de

930 Anexo A do acordo SPS define as medidas sanitarias e fitossanitarias como: “1. Qualquer medida aplicada: (a)
para proteger, no territério do membro, a vida ou a saide animal ou vegetal dos riscos resultantes da entrada, do
estabelecimento ou da dissemina¢io de pragas, doengas ou organismos patogénicos ou portadores de doengas; (b)
para proteger, no territério do membro, a vida ou a saude humana ou animal dos riscos resultantes da presenca de
aditivos, contaminantes, toxinas ou organismos patogénicos em alimentos, bebidas ou ragdo animal; (c) para
proteger, no territério do membro, a vida ou a saude humana ou animal de riscos resultantes de pragas transmitidas
por animais, vegetais ou por produtos deles derivados, ou da entrada, do estabelecimento ou da dissemina¢io de
pragas; ou (d) para impedir ou limitar, no territério do membro, outros prejuizos resultantes da entrada, do
estabelecimento ou da disseminacgio de pragas” (Brasil, 1994, Anexo I, Anexo A, art. 1).
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gerenciamento, ou analisar questoes cientificas? Como um juiz pode avaliar questdes cientificas?
Ha, ainda, o grande problema da incerteza cientifica, conforme Flett (2015, p. 300) ressalta:
) ) g P > >

On other occasions, in expressing general views about whether one or other
measure might or might not be justified, scientists (we sometimes refer to them
as ‘political scientists’) sometimes appear not to appreciate the point at which
their role as scientists ends, and the role of the risk manager begins; or appear
to welcome the opportunity to step into the unfamiliar arena of a court room
and express their personal views.

O art. 5.°(6), por sua vez, pretende impor uma medida de proporcionalidade entre as
medidas restritivas adotadas e o comércio, dispositivo que também nao ¢é autoevidente. Dessa
forma, resta saber quais os parametros que o tribunal tera para se imiscuir na politica interna dos
Estados e identifica-las como desproporcionais. Um expert poderia avaliar essa questao?

O art. 5.°(7) excepciona o embasamento em estudos cientificos conclusivos quando as
evidéncias cientificas ainda forem insuficientes. A despeito da incerteza sobre como determinar a
“suficiéncia” de uma prova cientifica, o OSC tem interpretado esse dispositivo de forma
incongruente, recalcitrante em identificar que esse dispositivo guarda conexao com o principio da
precaucio e tem recebido criticas por essa postura (FOSTER, 2009, 51).

A esse respeito, para Foster (2009, 56), um peso importante recai sobre a identificagao do
momento em que uma avaliagao de risco é considerada ultrapassada, haja vista que elucidar essa
questdo permite que uma medida recaia no art. 5.°(1) ou no art. 5.°(7).

A titulo exemplificativo, um caso sobre pesca que teve como base normativa o Acordo
SPS foi o Australia — Salmon. Na ocasiao, o Canada demandou a Australia perante um painel da
OMC em alegacdo de que a politica australiana de proibi¢ao de importagdo do salmiao constituia
uma barreira injustificada ao comércio, de acordo com os artigos 2.2, 2.3, 3, 5.1 e 5.5, do SPS, e
XI e XIII, do GATT. A Australia argumentou, entio, que sua medida se baseou na prote¢io a
saude de seus nacionais, situa¢ao permitida no SPS. Ao final, o painel e 0 OA entenderam que as
medidas australianas violavam a liberdade do comércio (WT/DS18/AB/R).

O acordo também foi base juridica do ja citado caso Beef Hormones que, embora nao verse
sobre o tema da pesca, teve interessante repercussao por ter suscitado a aplicagao do principio da
precauciao como justificativa para as medidas adotadas pela Comunidade Europeia para evitar a
importagdo da carne proveniente dos Estados Unidos e do Canada. Em apertada sintese, o OA
evitou reconhecer que o principio da precaucao pode, atualmente, ser concebido como norma
costumeira ou como regra interpretativa e que, exceto no Direito Ambiental, ainda nao tinha sido
objeto de formulagao precisa (WT/DS26/AB/R) (FABRI, pp. 2004, 292-293).

Essa breve exposi¢ao demonstra que a OMC tem evitado aplicar o principio da precaugao

e as demais excegbes a0 comércio previstas nos acordos para possibilitar a perda de legitimidade



100

da organizagao. A interpretacio do OSC parece sempre privilegiar o livre comércio em relagao as
medidas que visam proteger outros aspectos. Tais observacdes serao melhor exploradas e
verificadas no capitulo seguinte.

O Acordo sobre Barreiras Técnicas ao Comércio (TBT), que também faz parte do pacote
negociado na Rodada do Uruguai, tem por objetivo evitar que regulagdes técnicas ou standards
internos sejam utilizados de forma a restringir o comércio indevidamente. A estrutura desse
acordo ¢ semelhante a do acordo SPS, porém com menor énfase na contribui¢iao cientifica e
maior énfase em aspectos técnicos (BRASIL, 1994, Anexo I) (YOUNG, 2013, p. 71).

O ponto mais significativo do acordo para a tematica da pesca e da interagdo com outros
regimes ¢é o art. 2.°, especialmente o art. 2.°(4) que determina que, caso existaum sfandard técnico
internacional acerca de determinado tema, os Estados devem (sha/l) utiliza-lo ou embasar suas
normas nele, salvo se for comprovada sua ineficiéncia para o caso especifico. E o art. 2.° (10)
prevé uma exce¢do ao procedimento de consultas em situagoes de adogdo de barreiras técnicas
que nio tenham regulamentagio internacional ou cujo regramento nao seja similar ao previsto em
norma técnica internacional (BRASIL, 1994, Anexo I).

Um conflito sobre o tema da pesca decidido pelo OSC com base juridica nesse acordo foi
o caso EC-Sardines. O Peru acusou a Unido Europeia de violar os artigos 1.°(1), 2.°(2) e 2.°(4), do
acordo TBT, ao adotar regras técnicas de nomenclatura de produtos, contrarias ao Codex Stan 94,
proibindo o Peru de utilizar a descricdo comercial “sardinha” em seus produtos. Em sua decisao,
o painel inverteu o 6nus de prova e estabeleceu que caberia a UE demonstrar que o Codex Stan 94
nao seria uma norma técnica apropriada para ser aplicada. Ao final, considerou que nao lograram
realizar essa comprovacao e que a demandada havia violado o art. 2.°(4). O OA comportou-se
conforme a doutrina tem apontado: criticou a determinagao do painel de inverter o 6nus da
prova e entendeu que caberia ao Peru identificar que a previsio técnica deveria ser utilizada,
mantendo, no entanto, a posi¢cao do painel quanto 2 violagao do art. 2.°(4) (WT/DS231/AB/R).

O terceiro instrumento que merece men¢ao ¢ o Acordo sobre Subsidios e Medidas
Compensatorias (SCM). Os subsidios sao classificados por esse instrumento como proibidos
(“caixa-vermelha”), contestaveis (“‘caixa amarela”) e nao-contestaveis (“caixa-verde”) (BRASIL,
1995, Anexo 1, art. 3, 5 e 8). Young (2013, pp. 91-93) identifica que a auséncia de litigios no
regime do Comércio que versem sobre o tema dos subsidios pode decorrer da incerteza sobre a
aplicabilidade das disciplinas referentes a caixa-vermelha e a caixa-amarela e a pesca. Até mesmo
em relagdo as regras da caixa-verde ha contestagdes, haja vista que sao mais voltadas a poluigao

industrial.
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Nesse contexto, conforme salienta a autora (2013, p. 73-74), subsidios™ sempre geram
distor¢bes no comércio e, em se tratando de recursos vivos, com disponibilidade finita, podem
acarretar também a depredagao dos estoques e consequentes desequilibrios ecolégicos.

De fato, apesar das incertezas acima descritas, o setor da pesca ¢ um dos setores que mais
recebe subsidios”, situagio que gerou negociacdes especificas sobre o tema na Conferéncia
Ministerial de Doha, em 2001, e na Conferéncia Ministerial de Hong Kong, em 2005, visando
alcangar regulamentagdoes comuns sobre o tema e a proibi¢io de alguns tipos de subsidios,
notadamente os que contribuem para a sobrecapacidade e sobrepesca (WTO, Negotiations on
fisheries subsidies). Em 2007, foi circulado o esbog¢o de um acordo sobre o tema, cuja elaboragao
teve muito apoio do Secretariado da FAO. No entanto, a proposta enfrentou oposi¢ao, em
especial do Japao, que é considerado um dos maiores mercados consumidores de pescado e um
dos maiores depredadores desse recurso, os casos Southern Bluefin Tuna e Whaling in the Atlantic
exemplificam esses dados. Desse modo, a proposta foi substituida por recomendagoes realizadas
pelo presidente do grupo de negociadores, reproduzindo a légica de compromissos nao
vinculantes, caracteristica das negociagoes sobre meio ambiente (WTO. Introduction to fisheries
subsidies in the WTO).

O ultimo documento que merece mengao é a Convengao sobre Comércio Internacional
de Espécies Ameagadas da Flora e Fauna Silvestre, datada de 1979, portanto, periodo anterior ao
GATT/1994. A funcio de seu secretariado é cumprida pelo Diretor Executivo do PNUMA e ela
serve como uma Convengao-quadro, a qual fomenta os Estados a negocia¢ao para desestimular
esse comércio solicita aos pafses a nomeagao de autoridades nacionais para implementar as
medidas, administrar um sistema de concessdo de licengas e prestar assessoramento cientifico
sobre os efeitos do comércio para as espécies da fauna (CITES, art. 5(4) e 9)(YOUNG, 2013, p.
61-62).

94 O acordo define subsidio como:

“1.Para os fins deste Acordo, considerar-se-a a ocorréncia de subsidio quando:

(@) (1) houver contribuicio financeira por um governo ou 6rgao publico no interior do territério de um membro
(denominado a partir daqui “governo”), i.e.: (i) quando a pratica do governo implicar transferéncia direta de fundos
(por exemplo, doagdes, empréstimos e aportes de capital), potenciais transferéncias diretas de fundos ou obrigacoes
(por exemplo, garantias de empréstimos); (ii) quando receitas publicas devidas forem perdoadas ou deixarem de ser
recolhidas (por exemplo, incentivos fiscaiscomo as bonificagdes fiscais) 1; (iif) quando o governo fornecer bens ou
servicos além daqueles destinados a infra-estrutura geral ou quando adquirir bens;(iv) quando o governo fizer
pagamentos a um sistema de fundos ou confiar ou instruir érgdo privado a realizar uma ou mais das fungdes
descritas nos incisos (i) a (iii) acima, as quais seriam normalmente incumbéncia do governo e cuja pratica nio diferir
de nenhum modo significativo da pratica habitualmente seguida pelos governos; ou (a) (2) houver qualquer forma de
receita ou sustentacio de precos no sentido do Artigo XVI do GATT 1994; e (b) com isso se verificar uma
vantagem.” (Brasil, 1995, Anexo I)

% Um grupo informal de membros autodenominados “Friends of Fish” (incluindo Argentina, Australia, Chile,
Colémbia, Nova Zelandia, Noruega, Islandia, Paquistao, Peru e Estados Unidos) afirmou que os subsidios para o
setor pesqueiro — estimado em $14-$20,5 bilhSes, anualmente, ou 20%-25% das receitas — geraram a
sobrecapacidade ou sobrepesca do setor (WTO. Introduction to fisheries subsidies in the WTO).
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A CITES tem empreendido importante dialogo com a OMC e suas disposi¢oes, inclusive
a lista com espécies ameagadas sio mencionadas na maior parte dos casos que versam sobre
pesca. Uma das possibilidades para tamanho “entrosamento” deve-se ao fato de o CITEs nio ter
por finalidade regular ou reprimir o comércio, mas fomentar a adogio de uma postura mais
responsavel em relagdo aos recursos e impor obriga¢oes aos Estados para proteger ou restaurar o
habitat de certas espécies (YOUNG, 2013, p. 61).

Por meio dessas consideragdes, foi possivel construir o cenario de atuagao do TIDM e do
OSC da OMC. Verificou-se os limites desses MCSC, as possibilidades de dialogo com outros
regimes e os acordos importantes para percep¢ao da pesca em cada um deles.

A proposta a seguir ¢é verificar como essas previsdes normativas foram aplicadas em casos
julgados pelos Tribunais. Buscaram-se julgamentos que ocorreram em diferentes momentos dos
tribunais, como forma de perquirir se houve mudanga no comportamento dos tribunais. Alguns
casos demonstram um embate direto, notadamente aqueles em que os mesmos fatos geraram
controvérsias nos dois regimes, a0 passo que outros nem fazem citagdes a outros regimes, porém

¢ possivel inferir alguns znsights desses siléncios.

Capitulo 3 — Ald, aldé marciano: estudo de caso da interagido entre o regime do Direito do
Mar e o regime do Comércio Internacional

No sistema internacional, em que o processo de codificagao é relativamente recente e em
que os costumes ainda figuram como fonte importante, a fun¢ao desempenhada pelos Tribunais
vai além da mera aplicagdo das normas. O processo de tomada de decisio em um julgamento nao
ocorre por um silogismo racionalmente determinado; ao contrario, é construido por meio de
argumentos topicos, destinados a satisfazer determinado publico (LOWE; TZANAKOPOULO,
2012, p. 189). Por essa razao, segundo ja destacado por Trevis (2009), existe o movimento
ambivalente de deferéncia (abertura) e rompimento (exclusividade) dos regimes em relagao ao
Direito Internacional geral e de comunicagdao entre os regimes. Ao mesmo tempo em que ¢
necessario satisfazer uma comunidade interna ao regime, com expectativas normativas e valores
comuns, também ¢ preciso atender o publico externo, representado pelo sistema internacional e
seus valores historicamente constituidos. Como satisfazer essas duas audiéncias?

Na primeira parte desse estudo, foram demonstradas algumas ferramentas e perspectivas
apontadas pela CDI e pela doutrina para permitir ou visualizar o didlogo entre regimes. No

capitulo anterior, avaliou-se como o regime do Direito do Mar e o regime do Comércio
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Internacional, sobretudo seus 6rgaos de solucio de controvérsias, estdo estruturados e quais
aberturas sdo expressamente permitidas ou quais possibilitadas ha em cada um em relagao ao
tema da pesca. A proposta do presente capitulo é aplicar as considera¢oes desenvolvidas aos
casos em que cada corte foi solicitada a resolver conflitos que envolviam o tema da pesca, ainda
que indiretamente.

Cumpre rememorar que, para além das ferramentas para a resolugdo de conflitos
normativos desenvolvidas pela CDI no relatério, foram destacados outros mecanismos de
comunicagao entre os regimes apontados pela doutrina. Alguns deles merecerao especial atengao
no presente capitulo. Nesse interim, (1) Crawford e Nevill (2015, p. 237-246) citam nove técnicas
que podem ser empregadas, a depender do conflito e do cliente em questio. Conforme sera
possivel identificar, algumas delas sio aplicaveis aos casos que serdo analisados. Por exemplo, (.7)
o Principio do Mandato Exclusivo ¢é identificavel nos casos Swordfish e Herring, (i.2) a Presungao
de Competéncia Genérica ¢ verificavel nos casos que foram levados ao Tribunal Arbitral VII e
solicitaram pronunciamento do TIDM, em relacdo a jurisdi¢do prima facie; (i.3) a Interpretagao
Restritiva da ‘Disputa’ para os Efeitos de um Tratado e o (.4) Principio da Deferéncia a
Competéncia Especial sao observaveis no caso Mox Plant e, por tltimo, pode ser alegado que o
(1.5) Principio do gpr-out foi utilizado no caso Southern Bluefin Tuna.

Os ensinamentos de (2) Romano (2009), que também servirdio de norte e serdo
sinalizados quando oportuno, sao (7) os recursos argumentativos da persuasao e da aculturagao
nos tribunais; (7) a aplicagao das regras do Direito Internacional geral, em especial dos artigos 30
a 33 da CVDT, unanimemente citadas pelas doutrina e pelos tribunais; e (77) as trés formas de
hierarquia momentanea — (7.1) cortes especializadas quanto a matéria irdo citar e considerar a
CIJ em relacdo a temas do direito internacional geral, ao passo que a CIJ dificilmente ira realizar
deferéncia a cortes especializadas; (zz2) tribunais com competéncia universal hesitardo em citar
cortes regionais; (#73) tribunais internacionais consideram muito pouco as cortes nacionais.

As colocagdes de (3) Teubner e Fischer-Lescano (2004) sobre a formagao de redes de (2)
compatibilidade normativa simples; (iz) a elaboragdo normativa a partir de irritagio mdutua,
observagiao e reflexividade das ordens juridicas autbnomas; e (i) o modo descentralizado de
enfrentar os conflitos juridicos” também serio considerados e mencionados quando relevantes.
Nesse contexto, tais observagoes se coadunam com as de (4) Young (2013), que destaca (7)) o

apoio ou aprendizado mutuo entre os regimes, processo que ocorre de modo informal, e (7) a

% Os conflitos juridicos denominam-se tanto os conflitos normativos quanto os de competéncia e os materiais
(substantivos).
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revisao critica que ocorre por meio da selegio do que é compativel da producio dos demais
regimes.

Em um grau mais profundo de analise argumentativa e semantica, sera atribuida especial
atencdo a interagdao cruss-regime desenvolvida por (5) Matz-Lick (2015), em que se busca
coordenar: (7) a interpretacido interna do regime considerando normas externas; (%) uma
interpretacdo colegiada dos regimes; ou (7)) a utilizagdo de normas externas como guias
interpretativos ou aplicagdo a aplicagdo direta dessas normas. Nessa perspectiva, também sera
atribuida especial atengdo a comunica¢ao mainstreaming identificada por (7) Koskenniemi (2015,
2010, 2007 e 2004), de acordo com a qual regimes hegemonicos se utilizam do gerenciamento
(managerialism) como forma de obscurecer estratégias politicas e, assim, expandem seus
vocabularios e seus e#hos, cooptando outros regimes.

Aqui, foram analisados quinze casos do TIDM” e cinco da OMC” perquirindo se, (i)
durante a argumenta¢ao desenvolvida pela corte para justificar sua decisdo, isto ¢, no momento
do diteito, foram realizadas citagoes diretas a julgados da OMC/TIDM ou da CIJ; se (7) existem
relagoes entre esses julgados citados pela doutrina, embora nao tenha existido mencgao direta; e
se (izz) os termos de parametro de analise — desenvolvimento sustentavel, principio da precaugao
e abordagem ecossistémica — sdo mencionados e como sio interpretados. Caso esses
questionamentos recebam respostas afirmativas, verificar-se-2 como essas mengoes sao feitas e

quais ethos sao privilegiados.

97 Sa0 eles:

) caso 1 M/V “SAIGA” (Saint Vincent and the Grenadines v. Guinea), Prompt Release);

(i1) caso 2 M/V “SAIGA” (Saint Vincent and the Grenadines v. Guinea));

(iif) casos 3 e 4 (Southern Bluefin Tuna (New Zealand v. Japan; Australia v. Japan), Provisional Measures));

(iv) caso 5 (“Camouco” (Panama v. France), Prompt Release));

) caso 6 (“Monte Confurco” (Seychelles v. France), Prompt Release);

(vi) caso 7 (concerning the Conservation and Sustainable Exploitation of Swordfish Stocks in the South-
Eastern Pacific Ocean (Chile/European Union));

(vii) caso 8 (“Grand Prince” (Belize v. France), Prompt Release);

(viii) caso 10 (“MOX Plant” (Ireland v. United Kingdom), Provisional Measures);

(ix) caso 11 (“Volga” (Russian Federation v. Australia), Prompt Release);

x) caso 13 (“Juno Trader” (Saint Vincent and the Grenadines v. Guinea- Bissau), Prompt Release);

(xi) caso 14 (“Hoshinmaru” Case (Japan v. Russian Federation), Prompt Release);

(xit) caso 15 (“Tomimaru” (Japan v. Russian Federation), Prompt Release);

(xiii) caso 17 (Responsibilities and obligations of States sponsoring persons and entities with respect to activities

in the Area (Request for Advisory Opinion submitted to the Seabed Disputes Chamber));

(xiv) caso 19 M/V “Virginia G” (Panama/Guinea-Bissau));

(xv) caso 21 (Request for an Advisory Opinion submitted by the Sub-Regional Fisheries Commission (SRFC)
(Request for Advisory Opinion submitted to the Tribunal)).

%8 Sao eles:

) caso United States — Restrictions on Imports of Tuna (DS 21/R);
(i1) caso United States — Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products (DS 58);
(iif) caso United States — Measures Concerning the Importation, Marketing and Sale of Tuna and Tuna

Products (DS 381);
(iv) caso Chile — Measures affecting the Transit and Importing of Swordfish (DS 193);
v) caso European Union — Measures on Atlanto-Scandian Herring (DS 469);



105

Destaque-se que mesmo as negativas de citagdo sido importantes, pois os siléncios
obscurecem omissoes, esquecimentos e estratégias, de modo que cabe ao pesquisador a tarefa de
determinar as relagdes entre os “vestigios” ou entre os “vestigios e as auséncias” e estabelecer
novas visoes que permitam criar outras formas de associagao (PASSERINI, 2003, p. 240).

A amostragem de dados do TIDM foi selecionada, primeiramente, pelos casos que
versaram sobre pesca, mesmo que de uma forma indireta, como aqueles em que o objeto
principal era a pronta liberacio do navio apreendido por supostamente estar realizando pesca
ilegal nas areas sob jurisdi¢ido do Estado costeiro. Em seguida, foram examinados os casos
apontados pelo préprio tribunal e pela doutrina como precedentes jurisprudenciais significativos,
em especial os casos M/ 1V “SAIGA” Prompt Release; M/ V" “SAIGA”; “MOX Plant; Responsibilities
and obligations of States sponsoring persons and entities with respect to activities in the Area; e M/ V" “Virginia
G”. No caso da OMC, a légica de selecao dos casos obedeceu a ordem oposta, identificaram-se
aqueles apontados pela doutrina como relevantes para o entendimento da postura do regime
sobre a pesca sustentivel e sobre a consideragao de elementos externos, protetivos ao meio
ambiente marinho, no regime.

Os casos serdo analisados intercaladamente, para que a comparagdo possa ocorrer de
forma mais dinamica, especialmente entre os casos Swordfish (TIDM) e Measures affecting the Transit
and Importing of Swordfish (OMC); e European Union — Measures on Atlanto-Scandian Herring (OMC) e
The Atlanto-Scandian Herring Arbitration (Ttribunal Arbitral VII). Desta feita, o capitulo obedece a
seguinte divisao: 3.1 A auséncia de coesio interna do regime do Direito do Mar (?): casos Southern
Bluefin Tuna; 3.2 As interpretagdes do art. XX, GATT: casos United States — Restrictions on Imports
of Tuna ou US-Tuna 1 (DS21/R); United States — Import Probibition of Certain Shrimp and Shrimp
Products ou Shrimp-Turtle (DS 58) e United States — Measures Concerning the Importation, Marketing and
Sale of Tuna and Tuna Products (DS 381); 3.3 Um embate entre os regimes do Direito do Mar e do
comércio: casos Chile — Measures affecting the Transit and Importing of Swordfish (DS 193) e Concerning
the Conservation and Sustainable Exploitation of Swordfish Stocks in the South-Eastern Pacific Ocean; 3.4 A
relagao entre a jurisprudéncia do TIDM sobre pronta liberagdo e a pesca: caso “Iofga™; 3.5 A
interpretacdo sobre as obrigacOes e responsabilidades de protecao aos recursos pesqueiros: caso
Regquest for Advisory Opinion submitted by the Sub-Regional Fisheries Commission (SREFC); 3.6 Um embate
entre os regimes do Direito do Mar, do Comércio e da Uniao Europeia: casos Eurgpean Union —
Measures on Atlanto-Scandian Herring (DS469) e The Atlanto-Scandian Herring Arbitration (The Kingdom
of Denmark in respect of the Faroe Islands v. The European  Union).

Cumpre por fim retomar a breve reconstrucao historica dos regimes realizada no capitulo

1, em que foi identificado que, na jurisprudéncia do OSC da OMC, a atividade da pesca também
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segue o principio da nido imposi¢ao de medidas de restricio injustificadas ao livre comércio.
Conforme sera identificado, a propria diferen¢a semantica em nao mencionar o termo “medidas
de conservagao e gestao” e a preferéncia pela utilizagao do vocabulo “barreiras” demonstra uma
visao de mundo prépria. Ja o TIDM busca equilibrar a liberdades dos mares (mare liberum), as
soberanias (wzare clansum) e a prote¢ao aos recursos naturais vivo e nao vivos — valores que estao

conectados ao principio do patriménio comum da humanidade.

3.1 A auséncia de coesdo interna do regime do Direito do Mar (?): casos Southern Bluefin
Tuna

Os casos Southern Bluefin Tuna, quesao muito comentados pela doutrina e sinalizam
importantes expectativas em relacio ao TIDM, correspondem ao terceiro e ao quarto casos
julgados pelo Tribunal e as ansiedades que permeavam a tematica da multiplicagao das cortes
internacionais precisavam ser apaziguadas. Esses casos foram os primeiros em que as partes
solicitaram a formacdo de um Tribunal Arbitral VII, o que acirrou o desconforto com a
fragmentagdo. A analise aplicara poucos ferramentais identificados, pois o pronunciamento do
TIDM restringiu-se ao pedido de medidas provisorias e a argumenta¢ao desenvolvida, na ocasiao,
nao foi robusta e deu pouca margem para a interagio com outros regimes. O principal ponto de
intercambio foi a utilizagio do principio da precaugdo, fato que sinalizou uma postura
conservacionista. Por fim, houve uma divergéncia entre o entendimento do TIDM e o Tribunal
Arbitral VII quanto a jurisdi¢gdo compulsoria, situacdo em que aquele sofreu duras criticas
provenientes deste.

Nos casos, a Australia e a Nova Zelandia, respectivamente, opunham-se a pesca realizada
pelo Japao, sob o manto de pesquisa cientifica, que excedeu o limite de capturas estabelecidas na
Convengao para a Conservac¢ao do Atum do Sul (CCSBT). As controvérsias foram levadas ao
TIDM em julho de 1999, solicitando medidas provisorias e o estabelecimento de um Tribunal
Arbitral VII, e unidas por ordem do Tribunal, pois os fatos, as razoes de pedir, os pedidos e a
parte passiva eram semelhantes. O TIDM concedeu medidas provisérias em agosto do mesmo
ano (ITLOS, 1999) e o Tribunal Arbitral constituido posteriormente as revogou e entendeu nao
possuir jurisdi¢ao em relagao ao feito.

Em sintese, o Atum do Sul é uma espécie considerada altamente migratoria, listada no
Anexo I da CNUDM, que possui distribui¢io geografica extensa no globo e é um recurso natural
com bastante valor comercial, em especial no Japao que consome 90% da produgao. Ao longo da

década de 1950, a pesca do recurso foi intensificada de tal maneira que, na década de 1980, o
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Japao, a Austrilia e a Nova Zelandia, pafses que realizam a pesca do produto em maior
quantidade, tiveram de adotar medidas de conservagao, pois os estoques estavam em perigo. Em
1993, como consequéncia dessa politica de uso sustentavel dos estoques, os trés paises
ratificaram a CCSBT, que estabeleceu o esqueleto de uma organizagdo regional e criou as bases
para um estudo coordenado dos aspectos bioldgicos e cientificos das espécies e de sua pesca,
bem como uma determina¢ao do numero de capturas totais permissiveis (ROMANO, 2001, p.
315).

Posteriormente, os paises entraram em divergéncia sobre a possibilidade de elevar a
quantidade de capturas totais permissiveis. O Japao defendia ser possivel, ao passo que Australia
e a Nova Zelandia nao eram favoraveis. A esse respeito, ¢ importante mencionar que as
preocupagoes australianas e neozelandesas nao tinham um viés unicamente conservacionista, mas
também envolviam interesses comerciails, uma vez que esses paises eram oOs principais
fornecedores de atum ao Japao e a elevagao da quantidade de capturas permissiveis iria impactar
negativamente suas industrias pesqueiras (ROMANO, 2001, p. 310).

Diante desse impasse, em 1995, Tokyo langou um programa experimental unilateral para
avaliar a recuperagao dos estoques em que elevaria o total de captura permissivel para uma
quantidade bem superior a estipulada. O programa estava embasado em testes ainda
inconclusivos e nao recebeu o apoio da Nova Zelandia e da Austrilia que, apos tentativas
frustradas de negociagao, utilizaram da clausula compromissoria contida na CNUDM e iniciaram
um procedimento de solu¢ao compulséria de controvérsias (TREVES, 2009, p. 243).

Em suma, os demandantes argumentaram que o Japao descumpriu suas obrigacoes de
cooperar e de conservar e gerir os recursos naturais, desconsiderando o principio da precaugao na
realizacdo de seu programa cientifico e a manutencdo do maximo rendimento constante. Por
conseguinte, solicitaram medidas provisorias que garantissem a suspensao do programa de
pesquisa japonés, a manuten¢ao do valor inicial de capturas totais permitidas, de modo a
assegurar a sustentabilidade dos estoques, o retorno as negociagbes e o estabelecimento de um
Tribunal Arbitral VII (ITLOS, 1999).

O Japao, por sua vez, arguiu que as medidas provisorias nao poderiam ser deferidas, pois
o Tribunal Arbitral VII nao teria jurisdicdao prima facie, devido ao fato de a disputa nao se referir a
interpretagio da CNUDM, mas do CCSBT, que niao continha clausula compromisséria que
permitisse o acesso unilateral a MCSC. Apds essa tese ser superada, argumentou-se que as partes

também nao haviam cumprido de boa-fé a obrigacio de buscar meios conciliatérios antes de
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levar o caso ao TIDM. Sustentou-se, ainda, que o conflito era cientifico e nio juridico”. O Japio
solicitou, caso houvesse condenagao, que o Tribunal se limitasse a determinar que as partes
retomassem as medidas de negociagao e cooperagao (ITLOS, 1999).

Em sua decisao, o TIDM argumentou que nao seria necessario cumprir a obrigagiao de
realizar prévios procedimentos de conciliagao, pois ja fora comprovado que as partes trocaram
informag¢oes e haviam tentado entrar em acordo, sem sucesso. Considerou que o fato de a

CCSBT ser aplicavel as partes nao exclui a invocagdo da CNUDM, pois nao se tratava de

9 A invocagdo do vocabulario cientifico para obscurecer interesses comerciais também foi uma estratégia utilizada
pelo Japdo em recente caso envolvendo a pesca. Trata-se do caso Whaling in the Antarctic julgado em 2014, pela CIJ
em que, nido por acaso, figuravam as mesmas partes no polo ativo e passivo. Nessa situacdo, a Australia
(demandante) e a Nova Zelandia (interveniente) acusavam o Japao de utilizar-se da excegdo prevista no artigo VIII,
da Convengao Internacional sobre Regulagdo de Pesca as Baleias ICRW), que se refere a possibilidade de coletar
exemplares de baleias em pesquisas cientificas, para efetivamente realizarem pesca comercial, infringindo a moratéria
estabelecida pela Comissdao Internacional para a Caca as Baleias na década de 1990. Em interessante e controversa
argumentacdo, a CIJ entendeu que o Projeto JARPA 1II, desenvolvido pelo Japao, caracterizava-se como um projeto
cientifico, porém sem finalidade cientifica (“127. (...) Based on the information before it, the Court thus finds that
the JARPA II activities involving the lethal sampling of whales can broadly be characterized as “scientific research”.
There is no need therefore, in the context of this case, to examine generally the concept of “scientific research”.
Accordingly, the Court’s examination of the evidence with respect to JARPA II will focus on whether the killing,
taking and treating of whales in pursuance of JARPA II is for purposes of scientific research and thus may be
authorized by special permits granted under Article VIII, paragraph 1, of the Convention. 229. (...) JARPA II is for
purposes of scientific research and thus may be authorized by special permits granted under Article VIII, paragraph
1, of the Convention”). Para chegar a tal conclusio, a CIJ aplicou o standard of the review, metodologia ja empregada
pela OMC no julgamento de casos que envolveram a analise de argumentos e provas cientificos. Em referéncia aos
postulados de Romano (2009), essa situagdao exemplifica um dos poucos casos em que a CIJ fez deferéncia a outros
tribunais, embora a mengdo a OMC nio seja expressa na sentencga e exista somente nos pronunciamentos singulares
dos juizes. Com base nesse instrumental, a CIJ reviu a licenga concedida pela Comissao Internacional para a Caga as
Baleias para o projeto JARPA 1I, para entdo concluir pela auséncia de finalidade cientifica da pesquisa. Ato continuo,
em interessante analise sobre as estratégias processuais adotadas pela Australia e a Nova Zelandia, a partir de um
aprendizado sobre litigancia em foros internacionais, Dai (2014) demonstra que algumas assimetrias entre as partes,
propositadamente causadas por estratégias processuais, podem ter contribuido para o resultado do caso.
Primeiramente, a decisdo da Nova Zelandia em atuar como terceiro interessado e ndo como parte pode ter sido
tomada com o fim de manter o Juiz Keith, de sua nacionalidade, atuando na Corte sem limitar a Australia de indicar
um juiz ad hoc. Ademais, a Nova Zelandia também foi autorizada a submeter observagdes escritas como se fosse
parte; logo, o Japao teve de enfrentar duas teses distintas, como se estivesse de fato litigando em face de dois estados.
Ressalte-se que, enquanto estava respondendo as observagdes escritas mencionadas, o Japao também ja estava se
preparando para os debates orais com a Australia (DAL, 2014). Acrescente-se ainda que um ponto que pode ter sido
decisivo para a escolha da CIJ, com base na clausula facultativa, e ndo do TIDM, ¢ o fato de que o Japao poderia
suscitar argumentos bem semelhantes aos utilizados perante o Tribunal Arbitral constituido com base no Anexo VII,
como, por exemplo, o fato de a ICRW prever um mecanismo de solu¢do de controvérsias préprio, que excluiria o da
CNUDM; a auséncia de procedimento prévio de conciliagao (art. 281, CNUDM) ou ser hipdtese de aplicagao das
excegoes previstas no artigo 297(secao III) em relagio a pesca e a pesquisa cientifica marinha (Tanaka, 2013) e
(ROMANO, 2001). A mudanca de atuacio da CIJ também gera importantes reflexdes. Uma das razdes para uma
atuagdo menos ortodoxa nesse caso talvez seja o medo da perda de influéncia do Tribunal, em razio do
desenvolvimento da codificagdo das normas sobre o Direito do Mar e da existéncia de outras institui¢des julgadores
(Lowe, Tzanakopoulo, 2012, p. 191), porém essa explicagdo nio é completa. Entre os fatores que também podem ter
contribuido para esse tipo de atuagdo ¢ a mudanga da composi¢io do Tribunal, inclusive com novos membros
provenientes de Cortes com um histérico mais progressista, como o Juiz Cangado Trindade. Assim, diante das
divergéncias entre os experts ouvidos sobre o conceito de pesquisa cientifica e sobre a quantidade razoavel de
amostras necessarias em uma pesquisa, o Tribunal elaborou seu proprio critério de analise. Para maiores informagdes
sobre o caso e sobre sua metodologia de andlise, ver FOSTER, 2012; FOSTER, 2014; SCOVAZZI, 2015;
COELHO, 2015.
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hipétese de jurisdi¢io exclusiva e as obrigagdes podem ser cumulativas'”. Também julgou que o
Tribunal Arbitral VII teria jurisdi¢do prima facie, pois os dispositivos da CNUDM levantados
pelos demandantes se adequariam ao caso e a CCSBT nio previa mecanismo especificos de
solu¢ao compulséria de controvérsias especifico, conforme requerido no art. 282, CNUDM.

Para contradizer o argumento de que a controvérsia teria por objeto questdes cientificas e
nao juridicas, o TIDM buscou refugio na jurisprudéncia da CPJI (Caso Mavrommatis Palestine
Concessions) e da ClJ (Caso South West Africa) para assinalar que uma disputa juridica é um
desentendimento sobre determinado ponto juridico ou fato, uma divergéncia de pontos de vista e
interesses juridicos, em que a posi¢ao de uma parte ¢ diametralmente oposta a da outra; logo,
nesse caso, o conflito seria, sim, juridico.

Por fim, o Tribunal expediu medidas provisorias proibindo as partes de realizarem
qualquer agdao que pudesse prejudicar o julgamento do Tribunal Arbitral VII ou intensificar a
disputa, vedando os Estados de realizarem qualquer programa experimental de pesca, sem a
anuéncia dos demais, e determinando que as negociagdes fossem retomadas de boa-fé. De forma
intrigante, na mesma decisao, o TIDM fixou um limite de captura permissivel aos trés estados
(ITLOS, 1999), ou seja, em oposi¢ao a postura conservadora que talvez a CIJ adotasse, de delegar
as autoridades nacionais essa atribuicao ou as partes acordarem um limite, e ao contrario do que
fora solicitado pelos demandantes, o Tribunal avocou a competéncia de estabelecer esse
parametro de cunho eminentemente técnico-cientifico (KLEIN, 2005, p. 351) (BOYLE, 2007, p.
378).

Ressalta-se que as medidas expedidas divergem das solicitadas pelos demandantes,
situagdo possivel de acordo com a CNUDM, conforme identificado no capitulo anterior, e
caracterizara grande parte das posteriores medidas provisorias deferidas pelo Tribunal.

Do ponto de vista do uso sustentavel dos recursos pesqueiros, este ¢ um dos casos mais
interessantes do TIDM, pois a argumentagao realizada incorporou diversos elementos do
vocabulario conservacionista. Por exemplo, para caracterizar a urgéncia no deferimento das
medidas provisorias, o Tribunal utilizou-se da previsao do art. 290(1) que lhe da essa atribuicao
quando entender que ha uma ameaga iminente a0 meio ambiente marinho (ITLOS, 1999).
Portanto, foi atribuida uma interpretagiao extensiva desse termo, englobando a conservagiao dos

recursos vivos (BOYLE, 2007, p. 373)"". Segundo assinala Kwiatkowska (2006, p. 155), essa

100 Romano (2001, p. 325) afirma que: “In other words, ITLOS interpreted UNCLOS and the 1993 Convention as
Chinese boxes, where the former includes the latter; the exegesis of the latter can only be done within the framework
of the former”.

101 Para uma analise critica sobre a (falta de) caracterizacio da urgéncia para expedir medidas provisorias, ver
CHURCHILL, 2000.
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interpretacido surpreendeu, pois o Japao ja tinha anunciado que seu programa cientifico teria
termo em agosto de 1999, logo, o Tribunal se antecedeu ao pronunciamento japoneés.

Talvez isso tenha ocorrido porque, apesar de o Tribunal ter evitado utilizar o termo

351(

. , . ~ 2, . , A . . ’1:
“principio da precau¢ao” ™, é inequivoco que a semantica desse conceito norteou a analise sobre

a necessidade de medidas provisorias a fim de impedir possiveis danos graves ao meio ambiente,
conforme ¢ possivel depreender dos seguintes excertos:

“70. Considering that the conservation of the living resources of the sea is an
element in the protection and preservation of the marine environment;”

“79. Considering that there is scientific uncertainty regarding measures to be
taken to conserve the stock of southern bluefin tuna and that there is no
agreement among the parties as to whether the conservation measures taken so
far have led to the improvement in the stock of southern bluefin tuna;”

“80. Considering that, although the Tribunal cannot conclusively assess the
scientific evidence presented by the parties, it finds that measures should be
taken as a matter of urgency to preserve the rights of the parties and to avert
further deterioration of the southern bluefin tuna stock” (grifou-se), ITLOS,
1999).

Posteriormente, a relutancia do Tribunal em mencionar diretamente o principio da
precauciao foi superada, embora, assim como nio ocorreu na CIJ e na OMC 1% seu
reconhecimento como parte do costume internacional ainda nio tenha ocorrido. Por exemplo, na
primeira opinido consultiva proferida pelo tribunal (Responsibilities and obligations of States sponsoring
persons and entities with respect to activities in the Area (Request for Advisory Opinion submitted to the Seabed
Disputes Chamber)), houve um tépico especifico destinado a obrigagdo do Estado patrocinador de
aplicar a “abordagem da precaugao”. Nessa oportunidade, o TIDM afirmou que essa obrigacao,

de cunho nio vinculante estabelecida na Declaracao do Rio, tornou-se vinculante aos Estados

102 A esse respeito, Romano (2001, nota 120) fornece interessante justificativa para esse comportamento do Tribunal:
“Although the precautionary principle has been at the front and center of international environmental law since the
mid-1980s, its exact meaning and status in international law are still unresolved. (...)The extreme time pressure
under which the Tribunal worked could be one explanation of why the judges preferred avoiding determining
whether the precautionary principle has finally become customary international law, particularly when the World
Court in the Gabcikovo—Nagymaros Project (Hungary/Slovakia), Judgement, 1.C.J. Repotrts 1997, pp. 1-72, with
months at its disposal, could do no better”. Boyle (2007, p. 375) complementa que ¢é estrategicamente mais
interessante caracterizar a precau¢ido como um principio geral, pois estes exercem forte influéncia na interpretagio,
aplicagdo e desenvolvimento de outras regras. Assim, a importincia do principio seria a de redesenhar as regras do
Direito Internacional sobre controle dos riscos ambientais e conservacio dos recursos naturais, aplicando-as em
estagio anterior, quando ainda nao ¢é possivel determinar a irreversibilidade do dano.

103 A esse respeito: “135. The Chamber observes that the precautionary approach has been incorporated into a
growing number of international treaties and other instruments, many of which reflect the formulation of Principle
15 of the Rio Declaration. In the view of the Chamber, this has initiated a trend towards making this approach part
of customary international law. This trend is cleatly reinforced by the inclusion of the precautionary approach in the
Regulations and in the “standard clause” contained in Annex 4, section 5.1, of the Sulphides Regulations. So does
the following statement in paragraph 164 of the IC] Judgment in Pulp Mills on the River Uruguay that “a
precautionary approach may be relevant in the interpretation and application of the provisions of the Statute” (i.e.,
the environmental bilateral treaty whose interpretation was the main bone of contention between the parties). This
statement may be read in light of article 31, paragraph 3(c), of the Vienna Convention, according to which the
interpretation of a treaty should take into account not only the context but ‘any relevant rules of international law
applicable in the relations between the parties”™ (ITLOS, 2011). Ver também: ANTON, 2011.
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patrocinadores a partir da inclusio nas Regulamentagdoes da ISA sobre Sulfetos e Noédulos
Polimetalicos (que foram interpretados como se fossem tratados, com base na jurisprudéncia da
CIJ). Acrescentou, ainda, que a abordagem da precaugao faz parte da obrigacdo geral de due
diligence, inclusive salienta que essa relagdo foi estabelecida no caso Sowthern Bluefin Tuna; porém,
deve ser exercida de acordo com a capacidade técnica e o conhecimento cientifico disponiveis
aos Estados ITLOS, 2011).

Os demais termos utilizados como parametro transversal de analise — abordagem
ecossistémica e desenvolvimento sustentavel — nao foram mencionados.

A escolha do TIDM como foro para a solicitagdo das medias provisorias parece ter sido
uma preocupacao da Australia e da Nova Zelandia em evitar a jurisprudéncia, a época, pouco
protetiva a0 meio ambiente e as medidas provisérias nao vinculantes da CIJ, bem comoa
necessidade, mediante outras bases juridicas, de requerer o consentimento da contraparte para
instaurar um procedimento arbitral. Nesse contexto, o Tribunal mostrou-se como um foro
recentemente formado cujos pleitos conservacionistas tinham respaldo material e com
possibilidade de expedicio de medidas provisérias vinculantes de forma célere (ROMANO,
2001, p. 314 e 3306), terreno ideal para o pleito australiano e neozelandés.

No inicio dos anos 2000, o caso foi levado ao ICSID para iniciar o procedimento arbitral,
conforme disposi¢oes do Anexo VII da CNUDM. Na ocasiao, o Japao reiterou seus argumentos
da inaplicabilidade dos MSCS da CNUDM, pois, mesmo que essa Convengao fosse considerada
um guarda-chuva no qual o CCSBT estaria inserido, este dltimo constituiria lex specialis, logo, o
provimento de solu¢do de controvérsias nele previsto, que requer o consentimento das partes
para instaurar uma arbitragem, deveria prevalecer. Também foi rechacada a tese realizada pelos
demandantes de que o principio da precaugao faria parte do Direito Internacional geral (ICSID,
2000).

A Australia e a Nova Zelandia'™, por sua vez, argumentaram que o desenvolvimento do
Direito Internacional se deu por meio do acumulo de obrigagdes e ndo por sua erosio e redugao;
assim, as duas convengoes manteriam uma relagdo paralela e complementar, em que o principio
da especialidade seria aplicivel somente se existisse inconsisténcia entre as duas. Afirmaram
também que a interpretagdo do CCSBT proposta pelo Japao nao poderia ser acolhida, pois
constituiria a estranha hipétese em que um tratado regional seria mais restritivo do que um geral,

haja vista que um Estado parte de CCSBT estaria impossibilitado de acessar um procedimento

104 Interessante notar a correlagdo que os estados realizam ente a CNUDM e a OMC com os tratados regionais que
versam sobre tematicas afeitas a deles: “‘UNCLOS, with the WTO, is one of the great general regulatory treaties of
our time. Both treaties provide for mandatory dispute resolution. Both foster specialized arrangements and regional
agreements. This case confronts the workability of mandatory dispute settlement in giving effect to the essential
principles of the general treaty” (ICSID, 2000).
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compulsoério. Por fim, alegaram que “If Japan is right, the provisions of UNCLOS for mandatory
dispute settlement are ‘a paper umbrella which dissolves in the rain™ (ICSID, 2000).

O Tribunal Arbitral acolheu as alegagOes australiana e neozelandesas em relagdo a
cumulatividade das obrigagdes assumidas internacionalmente. No entanto, rememorando as
técnicas para a solugao de disputas propostas por Crawford e Nevill, fez uso do principio do gp#-
out. Assim, realizou uma interpretacio teleoldgica da CCSBT na qual identificou que as
negociagdes do art. 16 da Convencao, que versa sobre solucao de controvérsias, tém suas origens
no Tratado da Antartica, em que foram excluidos mecanismos compulsérios. Dessa forma,
atendeu-se a tese japonesa de que as disposi¢des do CCSBT excluem o acesso unilateral a
qualquer meio de solugao de controvérsias, situagao prevista no art. 281, CNUDM (ICSID, 2000)
e (TREVIS, 2009, p. 244).

O primeiro ponto que merece ser sublinhado é o fato de as partes terem escolhido o
ICSID, reconhecidamente inclinado para o vocabulario de investimentos, como foro para a
constituicao do Tribunal Arbitral. Rememorando as licdes de Romano (2009), dificilmente o
recurso da persuasao dos argumentos protetivos aos estoques seria verificavel. De fato, observa-
se que dois dos termos selecionados como parametros de verificagao sio mencionados no laudo
de arbitragem — principio da precaucdo e do desenvolvimento sustentavel — somente como
descrigao da alegacdo das partes, nao durante o desenvolvimento da argumentagao do Tribunal.

O segundo ponto refere-se a critica feita pelo Tribunal Arbitral VII ao mecanismo de
solugao de controvérsias criado pela CNUDM. Na visao desse tribunal, “62. It thus appears to
the Tribunal that UNCLOS falls significantly short of establishing a truly comprehensive regime
of compulsory jurisdiction entailing binding decisions” (ICSID, 2000), ou seja, o mecanismo
multicéfalo decorrente de compromissos politicos causou estranheza ndo somente aos
doutrinadores, mas também aos juizes, dificultando sua atuagao.

Com relagdo ao terceiro ponto, a interpretacio do Tribunal Arbitral é, no minimo,
criticavel, ao ter concluido que o art. 16 da CCSBT excluiria qualquer procedimento compulsoério

de solucio, quando o préprio artigo o faculta as partes:

The dispute resolved by negotiation, inquiry, mediation, conciliation,
arbitration, judicial settlement or other peaceful means of their own choice” e
ainda mencionar que “any dispute of this character not so resolved shall, with
the consent in each case of all parties to the dispute, be referred for settlement
to the International Court of Justice or to arbitration. (CCSBT, 1994).
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Segundo Romano (2001, p. 331):

This is perhaps the least convincing part of the Award. Paragraph 2 of Article
16 recites that “any dispute . . . not . . . resolved shall, with the consent in each
case of all parties to the dispute, be referred for settlement to the International
Court of Justice or to arbitration.” Far from being an agreement to exclude
further proceedings, as required by Article 281 of UNCLOS, this provision is
merely an agreement to agree, eventually but not necessarily. As such, it cannot
be considered a dispute settlement procedure in itself, but rather a diplomatic
ambition far from having the ability to translate itself into a binding procedure.
How this “programmatic clause” could obscure and derogate from the
compulsory dispute settlement regime set up by UNCLOS is unclear.

[.-]

Is an ad hoc Arbitral Tribunal the proper forum to decide such a momentous
issue as the relationship between the dispute settlement regime created by
UNCLOS and those of the various regional and sectorial conventions? Hardly.
The arbitrators of the Southern Bluefin Tuna case may have missed the point
because they ruled, not as an ad hoc arbitral panel convened only to settle a
given dispute between the parties, but as a judicial body called upon to interpret
certain key provisions of a universal law-making regime.

Diante do exposto, verifica-se que a dualidade de publicos a ser agradado causou uma
hipétese de conflito interno no regime. Por um lado, o TIDM nio rompeu ou ocasionou
descontinuidade com a jurisprudéncia da CPJI e da CIJ, ja que esta foi aplicada quando o
Tribunal necessitou de legitimidade para tomar algumas decisGes. Por outro lado, o TIDM se
mostrou inclinado a uma cooperagao cross-regime na utilizagao de argumentos ambientais nao
previstos diretamente na CNUDM e, ainda, se mostrou mais ativo ao prescrever uma quantidade
de captura permissivel, a ser observada pelas partes. E possivel afirmar que essa foi a situacio em
que o Tribunal se comportou de forma mais protetiva a conservacao dos recursos pesqueiros.

Porém, o Tribunal Arbitral VII constituido preferiu atender ao publico ortodoxo e
manteve a postura de restringir a resolugao dos casos de sobrepesca a conciliagio, assim como
ocorre com as disputas na ZEE. Os arbitros inclusive também teceram fortes criticas ao MCSC
instituido pela CNUDM.

O Japao buscou refugio no vocabulario técnico-cientifico para afastar a existéncia de
aspectos juridicos e demonstrar que o pleito de elevacido da quantidade de capturas possiveis
tinha respaldo, clara estratégia de management que acabou nao ganhando adeptos no Tribunal,
embora pudesse ter prevalecido tendo em vista que era possivel saber o que esperar do TIDM.

Ao longo do julgamento, nao foram realizadas citagdes diretas a OMC e o vocabulario
comercial praticamente ndo foi utilizado de forma expressa. No entanto, isso ¢ identificavel
porque existiam interesses economicos norteando a pesquisa cientifica conduzida pelo Japao, o
pedido do aumento da capacidade de captura permissivel e mesmo a atuagdo australiana e

neozelandesa, que lucravam com a venda de pesca para o Japao. A propria disputa entre a
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possibilidade do aumento da quantidade de captura permitida atual e a manutengao futura dos
estoques refletem questdes de cunho comercial que nio foram explicitadas, mas estavam
presentes. Talvez, simplesmente, as estratégias adotadas pelas partes e pelos Tribunais tenham se
distanciado de um vocabulario tio controverso quanto o comercial e cingido ao vocabulario
ambiental (TIDM) e a questoes procedimentais (Tribunal Arbitral VII).

De qualquer maneira, a0 tempo em que O caso apaziguou os temores acerca do
rompimento da jurisprudéncia do TIDM com o Direito Internacional geral, o julgamento acirrou
as desconfiangas em relagio a consisténcia e a coeréncia da interpretacio da CNUDM
internamente no regime de Direito do Mar, em razao do Cafeteria Approach e do Salami-slicing.
Apesar do TIDM ter utilizado uma abertura interpretativa para outras normas relevantes do
Direito Internacional, o Tribunal Arbitral VII ateve-se a regras procedimentais para afastar sua
jurisdicdo sob o caso. De fato, conforme salienta Boyle (2007, p. 381), a supremacia da
Arbitragem ad hoc no Direito do Mar para decidir sobre questdes politicas de tamanha
envergadura, como a relagio da CNUDM cos acordos regionais, parece encontrar seus limites.

A seguir, analisar-se-a, em trés casos distintos, a coeréncia interna do regime do Comércio

Internacional a partir da interpretagio do OSC ao art. XX, GATT..

3.2 As interpretagdes do art. XX, GATT: casos United States — Restrictions on Imports of
Tuna ou US-Tuna I ou Tuna-Dolphin (DS21/R) e United States — Import Prohibition of
Certain Shrimp and Shrimp Products ou Shrimp-Turtle (DS 58) e United States —
Measures Concerning the Importation, Marketing and Sale of Tuna and Tuna Products ou
US — Tuna II (Mexico) (DS 381)

Os casos em questdo, bastante comentados pela doutrina que analisa a postura da OMC
em relagdo a aspectos ambientais, sio peculiares por possuirem pano de fundo fatico e juridico
bem semelhantes, além de terem os Estados Unidos da América como o Estado demandado. O
Tuna-Dolphin foi julgado durante a vigéncia do GATT/1947, logo, sua analise permitird observar
se houve mudanca de perspectiva do relacionamento do regime do Comércio com os demais
apos sua estruturacao. Ja o caso Shrimp-Turtle é considerado por alguns como o mais importante
julgado da OMC sobre o Direito do Mar e os recursos pesqueiros, ja que a partir dele foi iniciada
uma nova abordagem do art. XX, GATT/1994. O terceito caso é recente, sua ultima
movimenta¢ao data do final do ano de 2015, de modo que permitira visualizar se houve
manutenc¢ao ou rompimento interno no entendimento do OSC. Destaque-se o grande nimero de
estados que demonstram interesse em participar como terceiros interessados em todos esses

litigios, o que demonstra o amplo empenho global em influir na tomada de decisao do OSC.



115

No primeiro caso, o México acusava os Estados Unidos da América de ter imposto
barreiras injustificadas a compra de atuns de determinada espécie em seu mercado. O painel foi
solicitado em janeiro do ano de 1991 e seu laudo foi publicado em setembro de 1991, portanto o
regime aplicado foi unicamente o do GATT/1947 (WTO/DS21/R). Registre-se que a CNUDM
ainda nao estava vigente, de modo que é possivel afirmar que esse caso retrata uma postura mais
auténtica do ezhos comercial, ja que ainda nao haviam muitos tribunais para dialogar.

Os seguintes pafses se apresentaram como terceiros interessados: Australia, Canada,
Chile, Colombia, Costa Rica, a Comunidade Europeia (CE), India, Indonésia, Japao, Coreia,
Nova Zelandia, Nicaragua, Noruega, Peru, Filipinas, Senegal, Cingapura, Tanzania, Tailandia,
Tunisia e Venezuela (WTO/DS21/R).

Foi observado que a pesca de atum no Leste Tropical do Oceano Pacifico, que utilizava
métodos mais arcaicos como a rede de cerco e arrasto, capturava indiretamente grande
quantidade de golfinhos. Desta feita, a fim de dar cumprimento a legislagao nacional de Protegao
aos Mamiferos Marinhos (MMPA, sigla em inglés), os Estados Unidos iniciaram politica
unilateral que restringia a importacao do atum e de demais produtos pesqueiros aos estados que
demonstrassem nao ter um programa similar regulamentando a protecao dos mamiferos
marinhos ou que o numero de golfinhos capturados incidentalmente se assemelhasse as
estimativas estadunidenses (embargo de nagdo primaria). A restricdo também se estenderia ao
atum e aos produtos pesqueiros de terceiro Estado, caso a captura tivesse utilizado rede de cerco
e arrasto de navio de estado sujeito ao embargo de nagdao primaria (embargo de nagao
intermediaria) (WTO/DS21/R) (WTO, 2014).

A tecnologia utilizada pelo México na captura do atum niao obedecia aos padroes
estipulados pela legisla¢ao estadunidense, logo o Estado sofreu os efeitos do embargo e solicitou
a formacao de um painel junto ao GATT.

O México argumentou que: () o MMPA infringiu as regras XI'” e XIIT do GATT; (i) a
comparac¢ao da legislagdo interna estadunidense com a de outros paises como forma de impor
restricdes ao comércio violou o art. 1", GATT; e (i) a extensio do embargo a todos os
produtos pesqueiros transgrediu o art. XI. Os Estados Unidos contestaram argumentando que: (2)
as barreiras estavam em conformidade com o art. I'"7 e I11(4) e/ou com as excegdes previstas no
art. XX (b) e (g); e (%) o embatgo para a nac¢io intermedidtia estava de acordo com o att. IIT e/ou
XX(b)(d)(g) (WTO/DS21/R) (WTO, 1994). Os Estados Unidos invocaram as disposi¢oes do

CITES para sustentar que poderiam impor o embargo em regido fora de sua jurisdi¢ao, haja vista

105 Restrigdes quantitativas.
106 Diretiva do Tratamento Nacional
107 Clausula da Nac¢iao mais Favorecida.
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a caracteristica dos golfinhos como espécies altamente migratorias. Em suma, é possivel afirmar
que o problema juridico circundava a identificagio da possibilidade de um Estado aplicar seus
standards nacionais de prote¢ao dos recursos vivos extraterritorialmente como justificativa para a
imposi¢ao de embargos ao comércio (WTO, Environmento Dispute 4). Sob outro prisma: as
politicas nacionais estariam subordinadas ao livre comércio?

Em sua ratio decidendi, o painel comegou por analisar o embargo da na¢ao primaria. Nessa
oportunidade, considerou o artigo XI(1), que proibe medidas quantitativas de restricio ao
comércio, e o art. I11(1)(4), que permite que as legislagdes nacionais imponham restricdes nao
discriminatérias aos produtos importados. Foi acolhida a tese de que o art. III (1) se referia
unicamente a medidas nacionais adotadas em relagao a produtos. Portanto, a regulagao da pesca
do atum, objetivando impedir a captura de outras espécies por motivos de preservagao, nao se
inseria nas hipéteses do art. III, haja vista ndo influir na venda do pescado e nao interferir no
pescado como produto. Portanto, as proibicdes foram consideradas barreiras nido tarifarias
proibidas pelo artigo XI (WTO/DS21/R, paragrafo 5.14 e 5.18).

O ponto mais interessante foi a analise do art. XX (b)(g), que versa sobre os casos em que
a imposicao de barreiras a0 comércio é permitida. Conforme ja explanado no capitulo 2, essa ¢
uma das situagoes em que o regime do Comércio incorpora normas externas e que pode ser
limitado por outras semanticas. Por essa razao, esse dispositivo sera o ponto fulcral de grande
parte dos casos que envolvem os recursos pesqueiros e as medidas de prote¢io ao meio
ambiente. Essas previsoes sao deveras abrangentes e lacunosas, por exemplo nao ha defini¢ao
precisa do que seja uma medida que atente contra a moral publica, razio por que o painel
estabeleceu que essas regras devem ser interpretadas de maneira mais restrita possivel, a fim de
evitar sua instrumentalizacio para esconder medidas protecionistas (WTO/DS21/R, parigrafo
5.22) (OLIVEIRA, 2010, p. 132).

Segundo a alinea (b), podem ser impostas barreiras necessarias para proteger o ser
humano, os animais, a vida vegetal ou a saude; de acordo com a (g), sao possiveis a imposi¢ao de
barreiras para a conservagao dos recursos naturais ameagados, se essas medidas sdo
acompanhadas de outras medidas relativas a produtos domésticos.

A interpretacao do painel seguiu a diretiva restritiva e, a0 passo em que reconheceu que a
teleologia do art. XX(b) permite a cada Estado dispor sobre seus parimetros internos para a
protegao do ser humano, dos animais, da vida vegetal e da saide, entendeu que essas normativas

35108

devem ser interpretadas a luz dos parametros da “necessidade” ™ — se nio existe medida menos

108 A partir do estudo da jurisprudéncia do OSC, Amaral Junior (2008, p. 195) identifica que o critério de necessidade
deve obedecer a trés fatores: “(1) a importancia dos valores e interesses que a medida governamental deseja proteger;
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gravosa — e “ndo discriminacio” para balizar a discricionariedade estatal (AMARAL JUNIOR,
2008, p. 193). No caso concreto, o painel entendeu que os Estados Unidos nio lograram
comprovar que havia necessidade para os embargos, pois nao se utilizaram de outros recursos
possiveis, como a cooperacio bilateral entre as partes (WTO/DS21/R).

Quanto ao art. XX(g), foi invocado posicionamento adotado em caso anterior, o qual limitava a
aplica¢ao das medidas de conservagao a jurisdi¢do estatal, pois somente nessa regiao o estado
poderia verificar o impacto das medidas na produgdo e no consumo do recurso. A partir desse
entendimento, considerando o carater moével dos recursos pesqueiros e a impossibilidade de
aplicar esse dispositivo extraterritorialmnte, também ndo se acolheu esse argumento.
(WTO/DS21/R). Como o embatgo a nacao primatia foi considerado disctiminatétio, o embargo
da nacio intermediaria também nio estava de acordo com o GATT.

Interessante notar que todos os Estados que atuaram como interessados manifestaram-se
de acordo com os argumentos mexicanos. Alguns, como a Noruega, demonstraram acolher as
preocupagoes estadunidenses com a preservagao do meio ambiente marinho, no entanto, ao final,
também concordavam que as barreiras nao seriam adequadas. A Venezuela, por sua vez, afirmou
que:

[...] the embargo was not justified under Article XX. Article XX (b) did not
apply because dolphin populations are not endangered; even if they were,
nothing in Article XX(b) suggested that a country could restrict trade to protect
the life or health of humans, plants or animals whose habitat is outside the
importing nation's territory. (grifou-se) (WIT'O/DS21/R, parigrafo 4.29).

Esse excerto, embora proveniente da manifestagao singular de um estado, retrata a visao
de mundo da plateia interna ao regime do Comércio naquele periodo: nio ha justificativa para
que medidas de protegao as espécies, inclusive no caso de espécies ameagadas, sejam impostas
extraterritorialmente, de modo a restringir o comércio.

Desta feita, em seu relatério, o painel correspondeu as expectativas esperadas pelo
publico do regime do Comércio e, conforme relatado acima, interpretou que nenhum estado
pode implementar legislagao que proteja os global commons ou as espécies que os habitam se isso
interferir negativamente no comércio, bem com interpretou que a forma como os produtos e as
mercadorias sio produzidos ou capturados nao deve ser considerada para determinar a igualdade
de tratamento referida no artigo III. Se o produto nao é, por si s6, prejudicial a0 meio ambiente e
a medida imposta nacionalmente nao se refere especificamente as caracteristicas do produto,
entio a medida se enquadra como uma barreira tarifaria ilegal. Ademais, o critério da

“necessidade” também foi interpretado a partir da 6tica comercial, ou seja, os estados devem

(2) a existéncia de alternativas ‘razoavemente disponiveis’ para cumprir o mesmo objetivo e (3) a adogdo de medidas
menos gravosas para as obrigacSes assumidas pelos membros da OMC.”
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buscar atingir seus objetivos politicos pelo modo menos restritivo ao comércio,
independentemente de outros fatores, como a efetividade da medida ou a urgéncia (BEYERS,

1992, p. 246).

109
>

Posicio semelhante foi adotada no Caso US-Tuna I em que a CE e a Holanda
demandaram os Estados Unidos perante o GATT por situacao semelhante (Amaral Junior, 2008,
p. 201). Cumpre mencionar que os relatérios dos painéis no US-Tuna I e no US-Tuna 1I nao
foram adotados''’, pois o consenso ndo foi alcangado. Politicamente, os efeitos da decisio
desencorajavam os Estados a adotarem medidas protetivas ao meio ambiente.

Como bem sintetiza Howse (2002, p. 492):

Traditionally, the GATT demonstrated respect for regulatory diversity and
progressive government. But after Tuna/Dolphin, environmentalists — and
others with concerns about how the trading system balances competing values
— saw the GATT as a regime dedicated to the triumph of free trade over all
other human concerns.

Em relagao aos niveis de intera¢ao propostos, identifica-se que as partes e alguns terceiros
interessados suscitaram, em suas argumentagdes, o CITES como argumento para defender ou
para barrar os embargos impostos. Da mesma forma, o México tentou descredibilizar as medidas
impostas pelos Estados Unidos citando estudos da FAO para comprovar que a interagao entre
espécies de atunideos e golfinhos ocorriam ao redor do mundo e nio somente no Leste Tropical
do Oceano Pacifico, logo, as medidas conservacionistas localizadas em uma regido nio teriam
efeitos concretos. No entanto, o painel nio fez referéncia a esses acordos durante suas
disposi¢des, motivo pelo qual, para a presente pesquisa, nao se considera que essas mencoes
representaram interagoes, embora tenham representado “irritaces”.

Além do vocabulario comercial e ambiental, cumpre destacar o inicio do uso da
linguagem cientifica e tecnolégica como embasamento para a atuagao dos Estados nos regimes e
para a exclusdo da participagao de outros Estados. Os Estados Unidos impuseram seus meios
técnicos como parametro para os demais Estados seguirem, caso ainda desejassem exportar atum

aos seus mercados. Com essa medida, mesmo existindo boa-fé da comunidade internacional,

199 Em interessante andlie, Howse (2002, p. 491) aponta a principal diferenga entre os casos US-Tuna I e US-Tuna II:
“In this second Tuna/Dolphin ruling, the panel rejected the tetritorial limitation that the first Tuna/Dolphin panel
had placed on Art. XX, instead suggesting that Article XX (b) and (g) could not apply to measures that would only
be effective in protecting the environment were other countries to change their policies. This restriction seems based
on a misunderstanding of economics. Even if the exporting country does not change its policies, the reduction of
imports of dolphin-unfriendly tuna will at the margin lead to less dolphin-unfriendly tuna being produced, and
therefore fewer dolphins being killed. However, as noted in footnote 2, it is true that measures such as this are
under-effective in protecting the environment, unless they induce the target country to change its policies. The panel
was wrong to assume that there would be no positive environmental effect whatever, absent a policy change.”

110 Como ja mencionado, pelo sistema do GATT, antes da Rodada do Uruguai, todos os paises tinham de aprovar os
relatérios para que eles fossem adotados. Na OMC, por sua vez, utiliza-se o “consenso reverso”, segundo o qual
uma decisdo somente nao sera acolhida se todos os membros votarem contra (BARRAL, 2004, p. 47).
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muitos Estados permaneceriam excluidos desse mercado por nio ter acesso a tecnologia
suficiente. Essa foi exatamente a preocupa¢do que gerou as negocia¢des para a aprovacio do
acordo TBT. Logo, pode-se cogitar que aqui houve uma possivel estratégia de gerenciamento,
mediante a qual a linguagem técnica foi utilizada como forma de restricio comercial.

Os termos estabelecidos como parametros de analise — desenvolvimento sustentavel,
principio da precaugdo e abordagem ecossistémica — nio foram utilizados, isso porque ainda
estavam em fase embrionaria. Em verdade, a propria adogao dos termos, em especial o termo
“desenvolvimento sustentavel”, ocorreram a partitr de uma mudan¢a de postura do regime
comercial.

A esse respeito, Amaral Junior (2008, p. 1999) esclarece que “existe, na esfera ambiental,
uma linha diviséria clara entre a jurisprudéncia do GATT e da OMC originada, sobretudo, na
maior sensibilidade a emergéncia de novos valores que o Direito Internacional prontamente
incorporou”. Nesse contexto, entende-se que a mudanga de percep¢ao do regime do Comércio
nao se deu a partir de um desenvolvimento natural do GATT para a OMC. Alguns znsights sobre
fatores que for¢aram uma nova percep¢ao incluem: (7) a atuagdo mais incisiva de novos atores,
como as ONGs, e a emergéncia de uma sociedade civil transnacional, que trabalharam para que
novos valores fossem considerados pelo comércio (KINGSBURY, 1994, p. 17); (i) a realizagao
das convengoes-quadro sobre o meio ambiente, nas quais floresceram os termos utilizados como
parametros para a presente analise e uma percep¢ao da necessidade de implementagio de
politicas comuns que ultrapassassem a semantica estatal e se dirigissem a gestdo dos global
commons; e (izi) a emergéncia de novos regimes, como o do Direito do Mar, que incrementaram a
complexidade do sistema internacional com novos vocabularios, os quais foram assimilados, seja
por processos de irritacao, selecao e reestabilizagdo, seja por meio de uma cooperagao cross-reginze
ou da cooptacao maisntreaming. Nesse contexto, resta saber qual foi o grau de abertura aceito pelo
regime economico.

O Caso Shrimp-Turtle é apresentado de forma comparativa a fim de possibilitar identificar
como a visio do regime do Comércio, ja no ambito da OMC, foi alterada.

Em 1997, o OSC estabeleceu um painel, a pedido da Malasia, Tailandia, Paquistao e India,
para avaliar o embargo parcial imposto pelos Estados Unidos a importacio de camardes e
produtos derivados. O relatério do painel foi publicado em maio de 1998, os Estados Unidos
apelaram ao OA e, em outubro do mesmo ano, a decisao final foi publicada. Participaram como
interessados os seguintes Estados: Australia, Canadd, Colombia, Costa Rica, CE, Equador, El
Salvador, Guatemala, Hong Kong, China, Japao, México, Nigéria, Filipinas, Senegal, Cingapura,

Sri Lanka, Venezuela e a Republica Bolivariana. Foram apresentados dois relatérios de ONGs
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desejosas de participar como amicus curiae, o primeiro foi elaborado em parceria pela Centro para
a Conservagao Marinha (CMC) e Centro para o Direito Internacional do Meio Ambiente (CIEL),
e o segundo pela WWF (WT/DS58/R) (WTO, Current status).

Nos Estados Unidos, todas as espécies de tartarugas marinhas existentes sdo listadas
como espécies ameagadas na legislagao nacional e estudos cientificos identificaram que muitas
tartarugas eram capturadas incidentalmente nas redes de pesca de arrasto do camario
(WT/DS58/R).

A fim de combater a erradicagao dessas espécies, o pafs exigiu que todos os navios
pesqueiros de camardo nacionais instalassem um dispositivo que exclufsse tartarugas (TED, sigla
em inglés), que se tratava de um al¢apao que permitia que tartarugas e objetos maiores pudessem
ser retitados das redes de arrasto. Ato continuo, a secio 609 da US Public I.aw 101-162, doravante
“secao 0097, foi promulgada contendo dispositivo que restringia a importagao de camardes e
produtos derivados cuja pesca adotasse tecnologia causadora de impacto negativo nas tartarugas
marinhas. Um certificado foi adotado para atestar os produtos que cumpriram as medidas de
conservacdao. Em seguida, os Estados Unidos publicaram orientagdes, informando que seriam
considerados equivalentes ao programa nacional de protegdo as tartarugas os programas
estrangeiros que se comprometessem em adotar TEDs para toda a sua frota pesqueira
(WT/DS58/R).

Os demandantes argumentavam que a se¢ao 609: (7) violava os preceitos dos artigos XI(1)
e XIII(1), GATT; (7) nao estavam abarcadas pelas exce¢des contida nos artigos XX(b)(g), GATT;
(iii) suspendia o teor dos artigos XXIII(1)(a), GATT. India, Paquistio e Tailindia ainda
defendiam que a seg¢do 609 violava o art. I(1). Em contrapartida, os Estados Unidos
argumentavam que o embargo se inseria nas hipoteses previstas nos artigos XX(b) e (g), GATT.
Registre-se que, em suas colocagdes, o Estado demandado sustentou que o uso do TED havia se
tornado uma norma multilateral ambiental e citou diversos instrumentos internacionais que
davam suporte ao embargo imposto, tais como CITES, CNUDM, FSA, UNFCCC, Declaragao
do Rio de 1992, Convencdo Interamericana para a Prote¢do e Conservacao das Tartarugas
Marinhas (WT/DS58/R).

Como ¢ possivel observar, os dois casos guardam muitas semelhancgas tanto em relagao
a0s aspectos faticos quanto a respeito dos argumentos juridicos levantados pelas partes. A grande
diferenca diz respeito a conjuntura internacional em que a controvérsia foi resolvida. Além desta
ter ocorrido no contexto poés-Rodada do Uruguai, ou seja, com o OSC ja estruturado,
importantes eventos internacionais haviam ocorrido como a Eco 92, a entrada em vigor da

CNUDM, do FSA e a inauguracio do TIDM. Assim, entende-se importante observarem que
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grau esses eventos interferiram no regime do Comércio Internacional para além da argumentagao
das partes, que aqui funciona como uma “irritacao”, de acordo com a terminologia da teoria dos
sistemas.

Ha ainda duas outras diferengas importantes, a primeira diz respeito a importancia do
argumento da transferéncia de tecnologia na argumentagdo das partes, o segundo refere-se a
participagao de ONGs como amicus curiae, sem receber convite prévio. No caso anterior, aspectos
relacionados a transferéncias de tecnologia foram apenas citados, porém niao muito explorados, ja
este 0 caso em questao dedicou parte dos informes do painel ao debate entre os demandantes e o
demandado sobre o cumprimento da obrigagio estadunidense de transferéncia de tecnologia.
Essa obrigacdo nao esta expressamente prevista no GATT e s6 perpassa o tema do TBT, o qual,
expressamente, restringe a utilizacdo de regulagoes, normas, teste e certificagbes como obstaculos
desnecessarios ao comércio. No entanto, ela é expressamente prevista na CNUDM em diversos
momentos, especialmente na Parte XVI.

Em relagao a participagao das ONGs como amicus curiae, Young (2013, p.220) esclarece
que essa ¢ uma forma do OSC da OMC ter contato com informagdes provenientes de fontes
externas 20 regime' ', ou seja, essa seria uma forma de interagio nio direta do regime com outros
Tribunais. Conforme ja mencionado no capitulo anterior, o painel pode receber as informagdes
dos amicus curiae, no contexto de seu poder geral de consulta (WT/DS58/AB/R), paragrafos 107-
110), previsto do art. 13, DSU. No entanto, o painel acolheu as alegagoes da India, Malasia,
Paquistio e Tailindia e sustentou nio ter poderes para tal, entendimento revisto pelo OA'”
Apesar disso, inexiste caso em que o OA tenha considerado as informac¢oes dos amicus curiae em
seus julgamentos (YOUNG, 2013, p.223).

Em relagdo aos demais pontos suscitados, o painel novamente atendeu as expectativas
dos demandantes e do publico interno ao regime do Comércio, e concluiu que a se¢ao 609
constitui uma barreira ilicita a0 comércio, como aparece descrita no art. XI, GATT. Por essa
razdo, o painel julgou desnecessario avaliar suposta violagio aos artigos I(1) e XIII(1)
(WT/DS58/R).

A respeito da interpretagao do artigo XX(b) e (g), o painel iniciou sua argumentagao
analisando o caput do artigo. Avaliou que as medidas de conservacio devem ser adotadas

multilateralmente ou por meio de cooperacio, e nio de forma unilateral como o fez os Estados

T A autora utiliza o termo “%non-WTO sources” para se referir a essas fontes externas aos regimes.

12 Young (2013, p. 222) informa ainda que esse posicionamento do OA gerou muita oposi¢io, ndo somente
proveniente dos paises desenvolvidos, mas, surpreendentemente, também de paises em desenvolvimento. Isso
porque “Commentators have opined that the environment and labour NGOs that are most likely to file briefs are
likely to be based in the ‘West’and to argue against the interests of developing countries to exploit their own
resources”.
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Unidos. Entendeu também que os Estados Unidos ndo demonstraram vontade em negociar com
os demandantes antes de impor as medidas de embargo e que o uso dos TEDs nao configura
uma norma sobre o meio ambiente multilateralmente reconhecida. Nessa oportunidade, o painel
interpretou que a CNUDM aborda a utilizagdo de mecanismos para evitar a captura incidental de
espécies, mas nao menciona os TEDs. A patir dessas consideragoes, entendeu-se nio ser
necessario analisar a fundo o cabimento dos incisos (b) e (g) (WT/DS58/R).

Observa-se um cuidado maior do painel em embasar seus entendimentos e
recorrentemente mencionar que nao era desconsiderada a necessidade de proteger as tartarugas
marinhas. Tal cautela pode ser evidenciada também pelo fato de o painel ter solicitado
informagoes sobre o tema a experss, ainda que as partes nao tenham suscitado. Esses profissionais
basearam suas conclusoes em diversas fontes externas a OMC como, por exemplo, a CNUDM e
o Cédigo de Conduta da FAO, CITES; as pesquisas da IUCN e, nesse contexto, salientaram a
importancia do principio da precaucio (YOUNG, 2013, p. 212). Ocorre que todo esse cuidado
na preservacio marinha s6 nao poderia ocorrer limitando o vocabulario comercial. Nessa
perspectiva, o vocabulario protetivo poderia continuar a existir enquanto fosse submisso aos
interesses comerciais.

Importante assinalar que, considerando que muitos argumentos foram construidos com
base em informagdes e interpretagdes de outras organizagdes intergovernamentais, o painel teria
a competéncia para questionar o secretariado destas a fim de elucidar pontos e realizar uma
interpretacao mais adequada, no entanto nao o fez nesse caso, nem na grande maioria dos outros
casos (YOUNG, 2013, p. 216). Em face do exposto, os ensinamentos de Scovazzi (2015, p. 16),
ja mencionados anteriormente no que se refere ao receio dos tribunais em admitir que tinham
sido persuadidos por elementos de outras fontes, talvez explique essa omissao da OMC. O
movimento dubio de interpretacio (empréstimo e incorporacao), mencionado por Matz-Liick,
também serve de guia para entender essa atitude. Para a manutengao da forca e das expectativas
do regime, ¢ mais interessante que o painel realize a sua propria leitura do outro do que
simplesmente aplicar uma norma externa diretamente.

Os Estados Unidos apelaram dessa decisao ao OA, que se mostrou bastante critico a
interpretacao do artigo XX desenvolvida pelo painel, pois nao haviam sido consideradas outras
obrigac¢des internacionais assumidas.

O OA fez trés importantes criticas ao julgamento do painel. Primeiramente, a critica se
deu a partir da rememoragao do entendimento adotado no caso United States — Gasoline, que
afirmou que a analise de uma exce¢do contida no art. XX deve ocorrer em dois momentos:

primeiro, avalia-se a justificativa que caracterizou a medida sob o artigo XX(g) e se ela é
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necessaria para satisfazer o objetivo proposto, apods, verifica-se se a medida respeitou os
requisitos contidos no caput do art. XX, como a auséncia de discrimina¢do arbitraria ou
injustificada, ou a imposicio de barreiras impréprias ao comércio (AMARAL JUNIOR, 2008,
193). Desta feita, o painel incorrera em erro ao ter invertido essa ordem de avaliagdo
(WT/DS58/AB/R, paragrafos 119-120). A segunda critica deve-se ao fato de o painel ter
analisado se o formato das medidas adotadas pelos Estados Unidos ¢ justificado pelo artigo XX,
quando s6 deveria ter verificado se as medidas tinham sido aplicadas consoante esse dispositivo.
A terceira consistiu em entender que os Estados Unidos nio poderiam ter imposto exigéncias
para os produtos externos ingressarem em seu mercado, o que confrontaria com todas as
politicas domésticas e invalidaria o art. XX, GATT (HOWSE, 2002, 496-498).

Ao reanalisar o caso a partir dessas criticas, o OA criticou bastante o entendimento do
painel e reanalisou as disposi¢oes do GATT, a luz do sentido literal do texto, como previsto na
CVDT, e citou também a posicao da CIJ sobre a necessidade de interpretar os conceitos
internacionais em um contexto evolutivo, rompendo, assim, com a jurisprudéncia anterior do
regime comercial (em especial o caso Tuna-Dolphin) HOWSE, 2002, 515).

Nesse contexto, salientou que o termo “desenvolvimento sustentavel” tinha sido
acrescentado no acordo de Marraquexe, que a OMC tinha estabelecido um Comité sobre
Comércio e Meio Ambiente e que tomavam nota de varios instrumentos internacionais relevantes
para o caso, como a CBD, a Agenda 21, a Convencdo sobre a Conservacao das Espécies
Migratérias de Animais Silvestres (CMS), a CITES e a CNUDM (YOUNG, 2013, p. 201).

Com base nesses argumentos, o OA entendeu que o termo ‘“recursos naturais
esgotaveis”, contido no art. XX(g), engloba os recursos vivos, incluindo, a partir do CITES e dos
relatérios da IUCN, as tartarugas marinhas (YOUNG, 2013, p. 204). Entao, foi perquirido se
havia proporcionalidade entre a estrutura das medidas aplicadas e o objetivo de conservagao
desse recurso natural esgotavel, ao que o OA acenou positivamente. Dessa forma, as medidas
impostas pelos Estados Unidos estariam abarcadas no art. XX(g) (WT/DS58/AB/R, paragrafos
122-185) (HOWSE, 2002, 501).

Um ponto que restou indefinido em relacio ao caso Tuna-Dolphin foi identificar se as
medidas do art. XX(g) requerem um nexo geografico ou jurisdicional. O OA nio foi explicito
quanto a esse aspecto e defendeu que as politicas podiam ser implementadas em razdo das
tartarugas passarem parte do tempo no territorio estadunidense (HOWSE, 2002, p .501).

Ocorre que o OA avaliou que os requisitos do caput do artigo XX (segundo nivel de
analise) nao haviam sido observados. As medidas seriam injustificaveis por aplicar o mesmo tipo

de restri¢ao a todos os Estados sem considerar suas particularidades e ainda impor o embargo a
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Estados que utilizassem o TED s6 porque realizavam a pesca em aguas de Estados que nao
aplicavam as medidas. Ademais, avaliou que tais medidas seriam discriminatorias porque os
Estados Unidos se recusaram a negociar com os demandantes, assim como havia feito com os
paises do hemisfério ocidental, e também descumpriram sua obriga¢io de cooperar, haja vista
nio serem membros da CNUDM, CMS nem da CNUDM'”. Esse entendimento merece ser
destacado, pois aqui a OMC ndo utilizou outros acordos como guias interpretativos, mas
considerou a participagdo em outros acordos como critério de analise do comprometimento dos
Estados Unidos com a prote¢ao internacional do meio ambiente. Logo, o embargo foi
considerado arbitririo e discriminatério (WT/DS58/AB/R, paragrafos 122-185) (YOUNG,
2013, p. 201) (HOWSE, 2002, 503-504).

Ainda houve mais um pronunciamento do painel e do OA, na fase de implementagao da
decisdo, que decorreu do fato de a Malasia ter aumentado que os Estados Unidos estavam se
abstendo de cumprir as determinagdes do OA. O Departamento do Estado dos Estados Unidos
expediu uma nota interpretativa estendendo a certificagio para os Estado que tivessem uma
“estrutura efetiva comparativamente” para a prote¢ao das tartarugas marinhas, ao invés de
revogar ou emendar a se¢ao 609 (WT/DS58/RW) (YOUNG, 2013, p. 194-195).

Nesse segundo momento, o painel, que estabeleceu uma diferenga entre a obrigacao de
alcangar um acordo e a obrigacao de negociar com boa-fé (obrigacao de conduta), identificou que
esta seria a obrigacdo imposta pelo Direito Internacional aos Estados Unidos e que havia sido
cumprida. Na ocasido, também foram citadas fontes externas a OMC para embasar a obriga¢ao
de alcancar um acordo multilateral e a de negociar um acordo em boa-fé (WT/DS58/RW)
(YOUNG, 2013, p. 195). Esse entendimento foi muito relevante, pois coaduna-se com o
estabelecido pelo TIDM no julgamento da opinido consultiva n.° 21, que sera desenvolvido mais
adiante.

O relato acima realizado demonstra a ruptura gerada nas expectativas do publico, a partir
da jurisprudéncia anterior do GATT, sinalizando a selecdao de perturbacées do ambiente. Foram
realizadas inumeras citagOes a fontes externas a OMC, tanto pelas partes quanto pelo OA, para
determinar a lei aplicavel entre as partes; como ferramenta interpretativa para elucidar o sentido

de termos dos tratados da OMC, de acordo com as regras costumeiras de interpretacio; e para

113 Howse (2002, p. 506-508) assevera que essa interpretacio do OA nio teve por fim introduzir o dever de negociar
e a obrigacio de cooperar como um dos requisitos do caput, art. XX, mas somente de utilizar uma base de referéncia
do Direito Ambiental internacional para interpretar se o comportamento discriminatério dos Estados Unidos foi
injustificavel. O autor também esclarece que o dever de negociar deve ser interpretado de forma comparativa, ou
seja, os Estado Unidos deveriam negociar com os pafses demandantes da mesma forma como o haviam feito com os
paises do hemisfério ocidental, nem mais nem menos.
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estabelecer os fatos em apoio ou contrarios a uma reivindicagdo de violagio a normas da OMC
(YOUNG, 2013, p. 195).

A avaliagao dos termos baseou-se no relatério do OA, pois ele foi mais fértil ao dialogo e
acabou sendo a decisdo final. A necessidade de uma abordagem ecossistémica, considerando a
relacdao entre as espécies, nao foi mencionada, embora estivesse no pano de fundo das politicas
adotadas pelos Estados Unidos para a protegao das tartarugas. O principio da precaugao foi
citado uma vez, embora nio tenha sido um recurso argumentativo forte, a0 passo que o principio
do desenvolvimento sustentavel foi mencionado diversas vezes. Nesse contexto, observa-se que
sua utilizagdo ocorreu para incutir a necessidade de balancear os interesses comerciais com 0s
propositos de protegao do meio ambiente, demonstrando a ruptura com a jurisprudéncia do caso
Tuna-Dolphin, muito criticada (HOWSE, 2002, 492). Talvez essa tenha sido uma tentativa de
conseguir a audiéncia do publico ambientalista ou, a0 menos, de parte dele.

Nesse contexto, conclui-se que a abertura do OSC para elementos externos, nesse caso,
foi mais intensa, j4 que foi realizada mencdo explicita ao principio do desenvolvimento
sustentavel. Além de alguns entendimentos terem sido embasados na CNUDM, foram
observadas contribui¢oes provenientes da FAO, da Agenda 21, da CBD, da UNFCCC e até de
ONGs. Inclusive, foram essas fontes externas que permitiram ao OA realizar uma interpretagao
extensiva dos termos ‘“‘recursos naturais renovaveis”, “medida discriminatéria” e “medida
injustificada” do cput art. XX, GATT, entendendo as obrigacoes de negociar e cooperar
conforme estava ali determinado. O entendimento sobre a interpretacio das normas de forma
evolutiva também merece destaque, pois esta embasado na jurisprudéncia da CIJ, demonstrando
que a percep¢ao de Romano (2009) sobre a relagdo entre os tribunais especificos e a CIJ ¢
correta. A consolidagao sobre como interpretar o art. XX e seus incisos também foi uma
contribuicdo do julgado, oportunizando que outras normas fossem utilizadas como guias
interpretativos para a avaliagdo dos incisos. Apesar da rica constru¢ao argumentativa e da
deferéncia a outros regimes, essa foi uma demonstra¢ao de que a OMC, ao realizar a leitura de
instrumentos ambientais, insere-os na dinamica de funcionamento do seu vocabulario comercial
e este tende a prevalecer.

O caso United States — Measures Concerning the Importation, Marketing and Sale of Tuna and
Tuna Products tem pano de fundo bastante semelhante aos do anteriormente apresentados. De
fato, ele ¢ considerado como uma continuagao ou um segundo “rund” do caso Tuna-Dolphim
(Reuters, UPDATE 1-U.S. loses WTO appeal in Mexican tuna dispute). Ocorre que o caso em
questdo foi julgado ainda durante o GATT/1947, ou seja, o regime do Comércio ainda nio

estava estruturado e nao existia possibilidades de abertura para o didlogo com outros regimes. No
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caso Shrimp-Turtle, elementos de prote¢ao e conservacao dos estoques foram discutidos e normas
externas foram utilizadas para o convencimento sobre a necessidade de impor restricoes ao
comércio para salvaguardar as espécies marinhas. No entanto, as irritagdes, nesse caso, ainda nao
foram suficientes para promover sua restabilizacdo no regime comercial. Cuida-se entdo da
analise de caso mais recente em que esses argumentos ja podem ter sido assimilados e a postura
da OMC, em relagao ao artigo XX e ao principio do tratamento nacional, esteja menos restritiva.

Em setembro de 2011, o México solicitou a formagao de painéis para verificar se o rétulo

“dolphin-safe” adotado pelos Estados Unidos para identificar produtos decorrentes da pesca de
atum obedeciam a alguns standars técnicos e juridicos estabelecidos. Segundo o demandante, tais
medidas violavam os artigos 1(1) e III(4), GATT/1994 e 2(1), 2(2) e 2(4), acordo TBT
(WT/DS381/R). Assim, embora o caso antetior tenha mencionado as batreiras técnicas, coube
a0 caso em questido jogar luz sobre a utilizacdo dos argumentos técnicos como politicas de
restricao ao comércio.
Demonstraram interesse em participar como terceiros interessados os seguintes membros:
Argentina, Australia, Brasil, Canad4, China, Equador, Comunidades Europeias, Guatemala,
Japao, Republica da Coreia, Nova Zelandia, Taipei Chinés, Tailandia, Republica Bolivariana da
Venezuela e Noruega (WT/DS381/R). Os Estados Unidos sustentavam que as medidas se
inseriam nas exce¢oes previstas nos art. XX(b) e (g), GATT/1994.

O painel identificou que o rétulo “dolphin-safe” constituiu uma barreira técnica ao
comércio, conforme disposto no TBT. Em contrapartida, nao acolheu o argumento de que os
produtos mexicanos estariam recebendo um tratamento menos favorecido em razdo de sua
origem. Em relacdo ao art. 2(2), o painel entendeu que as restricdes impostas a0 comércio eram
excessivas para atingir os objetivos pretendidos. A esse respeito, o painel argumentou que as
provas nao demonstravam que as medidas tinham o condido de proteger a vida e a saude dos
animais e do meio ambiente. O painel entendeu que a medida nao viola o art. 2(4), pois o standard
internacional apresentado pelo México nio seria apropriado para atingir os objetivos buscados
(WT/DS381/R).

Na apelaciao, o OA reverteu a decisio do painel de que o artigo 2(1), TBT nao teria sido
violado. Também reverteu o entendimento de que haveria transgressio ao art. 2(2), TBT.
Concordou com o posicionamento relativo ao art. 2(4), mas discordou da tese de que o Acordo
sobre o Programa Internacional para a Conservacio dos Golfinhos seria um  standard
internacional relevante. Interessante observar que novamente o OA teceu criticas ao principio da
economia aplicado pelo painel para nido precisar considerar todos os argumentos juridicos

utilizados pelas partes (WT/DS381/AB/R).
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Em novembro de 2013, o México solicitou novo painel para avaliar as medidas adotadas
pelos Estados Unidos em cumprimento da decisio do painel. Na ocasiao, foi estabelecido que as
medidas domésticas adotadas violavam o art. I(1) e III(4), GATT/1994 ¢ 2(1), TBT. Na
oportunidade, os Estados Unidos contra-argumentaram que as medidas adotadas estavam
respaldadas no art. XX(b)(g), GATT. O painel reconheceu a aplicabilidade dessas alineas, no
entanto, assim como no caso Shrimp-Turtle, entendeu que as medidas impostas seriam arbitrarias e
injustificaveis (WT/DS381/RW/Add.1).

Em 2015, os Estados Unidos apelaram dessa decisdo. O julgamento do OA foi publicado
no final do ano e posicionou-se de forma muito critica a constru¢ao argumentativa adotada pelo
painel em relagdo a todos os pontos apelados. Desta feita, reverteu a decisao do painel de que o
critério de elegibilidade adotado pelos Estados Unidos em atengao ao julgamento viola o art. 2(1),
TBT. Em contrapartida, acordou com os entendimentos de violagio do art. I(1) e III(4), GATT,
e com o fato de nio estarem atendidos os requisitos do art. XX, caput (WT/DS381/AB/RW).

Nesse caso, ¢ possivel inferir do posicionamento dos painéis e do OA que a interpretagdo
do OSC, em relagio as excegOes previstas no art. XX do GATT, continua restritiva e
obedecendo a parametros fluidos. O vocabulario comercial continua a ser privilegiado e a adogao
de medidas internas de prote¢ao ao meio ambiente a ser desencorajada.

No proximo item, verificar-se-a uma situa¢ao em que o dialogo entre os regimes nao se
restringiu a abertura interna para outras semanticas, mas houve um possivel real embate entre os

ethos.

3.3 Um embate entre os regimes do Direito do Mar e do Comércio: casos Chile —
Measures affecting the Transit and Importing of Swordfish (DS 193) e Concerning the
Conservation and Sustainable Exploitation of Swordfish Stocks in the South-Eastern
Pacific Ocean

O caso relativo a conservagao e exploragao sustentavel dos estoques de peixe-espada do
sudoeste do oceano Pacifico foi uma disputa entre Unido Europeia e Chile, no ano de 2001, cujos
fatos puderam ser analisados sob dois instrumentos internacionais, cada qual com sua respectiva
clausula compromissoria, o que gerou uma disputa sob jurisdicio do TIDM e outra sob a
jurisdicao da OMC (TREVIS, 2009, pp. 245-2406). Trata-se, pois, de situagdes de procedimentos
paralelos em dois Tribunais, a OMC com sua jurisdi¢aio compulséria exclusiva e o TIDM com a
jurisdicdo compulsoria, caso as partes assim escolham. Poder-se-ia estar diante de situagdo da

aplica¢ao do principio do “mandato exclusivo” ou do “cada um por si”, a partir da analise de
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Crawford e Nevill (2015). Haveria também a hipétese de o TIDM fazer deferéncia a jurisdi¢ao
especial ou aplicar o principio do gpt-out. O fato de o procedimento na OMC ter iniciado
primeiro, dificilmente, seria utilizado como motivo para suspender o procedimento no TIDM, de
qualquer forma, havia uma remota hipétese de aplicar o principio da prioridade no tempo.

Nao houve sentenga em nenhum dos dois tribunais, pois as partes entraram em acordo e
pediram a suspensio dos procedimentos litigiosos. O caso perante o TIDM foi arquivado no ano
de 2009. Na OMC, o caso foi suspenso em 2001 e arquivado em 2010. Apesar disso, o modo
pelo qual os fatos que geraram as controvérsias foram apropriados pelas partes e acomodados
dentro de cada regime o tornam o principal caso analisado pela literatura internacionalista, a qual
avalia o embate entre a conservagio dos estoques pesqueiros e o comércio internacional .

O peixe-espada ¢ uma espécie altamente migratéria, descrita no Anexo I da CNUDM,
que se distribui geograficamente por todo o globo. Uma das regides de grande concentragao de
estoques desse peixe é no pacifico sul, onde conseguem se aproveitar da ressurgéncia provocada
pela corrente de Humboldt para alimentar-se. Um dos paifses cuja economia e subsisténcia da
populacio sio dependentes desse recurso é o Chile, localizado estrategicamente em regido
proxima a passagem da corrente. Paises como Japao, Coreia, Taiwan e Espanha também
empreenderam pesca do peixe-espada no alto mar, o que, somado aos efeitos do fenémeno E/
Niso, acarretou uma diminui¢ao dos estoques disponiveis na ZEE chilena ao longo da década de
1980 (ORELLANA, 2002, pp 56-58).

Em 1990, para evitar o colapso dos estoques, o Chile editou o Decreto 293 que dispunha
sobre medidas de conservacio das espécies altamente migratérias ameagadas, tais como
suspensao temporaria do registro de novas embarcagdes pesqueiras; definicio de uma zona
exclusiva de pesca para os pescadores artesanais; regulamentacao das técnicas e artes que
poderiam ser empregadas na pesca; e proibi¢ao do atracamento em portos chilenos de navios que
desobedecessem essas regras (ORELLANA, 2002, pp. 59-61).

Nos anos que se seguiram, foi adotada uma nova lei ainda mais restritiva que limitava a
quantidade de captura permitida; retirava incentivos a pesca de espécies juvenis; atribufa poderes

as autoridades administrativas para estabelecer medidas de conservagao e gestao na ZEE e no

114 A doutrina aponta dois importantes pontos de interrogagio gerados pela auséncia de apreciagdo do caso: (7) como
seria realizada a determinagdo dos fatos e provas? As determina¢Ses de um tribunal influiriam ou seriam
consideradas pelo outro? () Como os Tribunais responderiam aos questionamentos sobre a licitude das medidas de
conservagdao impostas pelo Chile em seus portos? Provavelmente, a OMC entenderia que tais medidas violam as
clausulas de ndo discriminacgdo, ao passo que o ITLOS poderia considerd-las como atinentes as competéncias do
estado costeiro na gestdo e conservacio dos recursos. Como reagiriam diante de entendimentos controversos?
(TREVIS, 2009, p. 2406).
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115 . e~ , . . R
alto mar ~ ; e mantinha a proibicdo de atracamento com o acréscimo da interdigdo do
fornecimento de qualquer servi¢o aos navios que supostamente realizem atividades que afetem

: : 116
negatlvamente oS estoques pesquetros ’

. Em 2000, um ato subsequente solicitou que todos os
navios estrangeiros nao artesanais que realizassem pesca portassem um sistema de
monitoramento de navios, por meio do qual pudessem informar sua localizagao a uma entidade
parte da marinha chilena (ORELLANA, 2002, p. 61).

De todas as medidas adotadas pelo Chile, aquela que realmente incomodou a UE foi a
proibicao de atracamento nos portos, pois foi arguido que o deslocamento para outros portos
importava em maiores custos. Inicialmente, com base nas disposi¢oes da CNUDM e no FSA, os
dois paises estabeleceram uma Comissao Técnica e Cientifica Bilateral para trocar informagdes e
mecanismos de cooperag¢ao a fim de alcangar um entendimento (ORELLANA, 2002, pp. 61-63).

A esse respeito, conforme observado por Guruswamy (1998, p. 226) e por Shamsey
(2002, p. 539), a escolha do foro é um elemento estratégico para aumentar as possibilidades da
tese levantada e para fazer prevalecer os argumentos utilizados. Desta feita, ndo foi por acaso que
a UE buscou a OMC arguindo que as medidas adotadas pelo Chile, especialmente a negativa de
acesso aos portos, configuravam uma barreira ilegal ao comércio internacional, em violagao as
regras comerciais do GATT 1994. Tal estratégia, com certeza, observou a jurisprudéncia dos
casos US-Tuna I, US-Tuna I, Shrimp-Turtle e, provavelmente, teria o mesmo desfecho do ultimo,
considerando que os argumentos juridicos trazidos a baila pelas partes foram praticamente os
mesmos. Assim, apesar de entender que as medidas impostas extraterritorialmente pelo Chile
para a prote¢ao do peixe-espada seriam possiveis nos termos do art. XX(g), dificilmente os

requisitos do put do art. XX estariam satisfeitos e seria identificada violagao ao art. XI.

115 As medidas adotadas pelo Chile baseavam-se no conceito de mar presencial, uma regido que vai além das
dimensbes da ZEE e ndo tem pretensdes soberanas, mas de conservagdo e gestio dos recursos pesqueiros,
considerando o impacto das atividades realizadas no alto mar com relagdo aos recursos das dguas sob jurisdigdo
nacional. De forma mais detalhada,Vicufia (1993, p. 88) esclarece que: “There is no question of exclusive coastal
state rights involved in this concept, or the drawing of new maritime boundaries in a legal sense; neither should
participation in such activities be understood as a kind of compulsory intervention by the coastal state in the
activities undertaken by other countries, but only as ensuring its own right to operate actively in the area. The
concept expressly safeguards the legal status of the high seas established by the 1982 Law of the Sea Convention and
does not purport to disavow the high seas as such. It follows that the approach has been conceived of in a manner
entirely consistent with the current status of the international law of the sea. (...)Again here there is consistency with
the current and evolving status of international law. The concept does not have as such a jurisdictional content or
claim to the area of the presential sea, but it can eventually have jurisdictional implications if mechanisms for
international cooperation are nonexistent or ineffective. This would be the case, for example, if the coastal state has
to introduce conservation measures in areas of the high seas in the absence of any other regulatory authority while
negotiations conduce to a solution. Third, the concept of a presential sea is related to a broad view of national
security, understood not in a strict military sense but in terms of protection of the national interest, including the
economic dimension mentioned above, with particular reference to the Exclusive Economic Zone and the territorial
sea”. Alguns argumentam que esse conceito tem por fim alargar aos poucos a jurisdi¢do nacional sob os mares, a esse
respeito ver: CLINGAN JR., 1993.

"% Conforme explanado na parte I, essa medida é possivel a partir das disposi¢des do FSA.
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Nesse interim, em abril de 2000, a UE solicitou os procedimentos de consulta junto a
OMC e, em novembro de mesmo ano, requereu a forma¢ao de um painel para avaliar se as
medidas impostas pelo Chile poderiam ser entendidas como barreiras injustificaveis ao comércio.
Os seguintes Estados solicitaram participar como interessados: Australia, Canada, Equador,
India, Nova Zelandia, Noruega, Islandia e Estados Unidos (WTO, WT/DS193/3).

A UE argumentava que a proibi¢io de acesso de seus navios aos portos chilenos violava
os artigos V(1)(3) e XI(1), GATT (WTO, WT/DS193/1). O Chile alegou que as medidas
impostas estavam embasadas no art. XX(b)(g), GATT. Provavelmente, perante a OMC, o caso
seguiria 0 mesmo raciocinio do Shrimp-Turtle e os procedimentos impostos pelos Chile seriam
consideradas barreiras arbitrarias ou desproporcionais ao comércio (SHAMSEY, 2002, p. 521).
Essa questao sera melhor desenvolvida adiante.

Por sua vez, em julho de 2000, logo apds o inicio do procedimento de consultas ser
estabelecido na OMC, o Chile dirigiu-se, estrategicamente, a uma Camara Especial do TIDM
formada por cinco juizes (ITLOS, 2000). Isso porque, a partir do posicionamento do TIDM no
julgamento das medidas provisorias no caso Southern Bluefin Tuna, o argumento de protegao e
conservagao dos recursos marinhos seria, possivelmente, melhor acolhido.

Conforme salientado por Shamsey (2002, p.539):

Perhaps fearing that it [Chile] did not have a chance under the WTO free-trade
regime, it may have seemed clever to bring a concurrent case, on the same
facts, under the ocean-friendly structure of UNCLOS and ITLOS. Maybe Chile
was even more visionary than has been speculated so far here, and took a
measured risk in hoping to keep its regulation intact while providing a new
international tribunal the chance to counteract the established judicial
consensus on the free trade/conservation debate. It is also possible that Chile's
last minute invocation of the ‘Special Chamber’ made up of five judges (one
appointed by Chile) - not the normal twenty-one - was a clever move as well,
and may show that Chile was serious about winning the dispute. Despite its
practicality in the legal and political sense, in that Chile chose one of the judges,
it seems this was a wise choice as well since decreasing the number of judges by
sixteen (many of whom would have been European) would certainly de-
politicize the process considerably. Whatever Chile's strategy or motives might
have been in this situation, they seem to have worked |[...].

No pedido junto ao TIDM, o Chile solicitou que a Camara deliberasse se a UE: (7)
cumpriu sua obrigacao de conservacio e gestio (art. 116-119, CNUDM) em relagido aos recursos
hali¢uticos presentes no alto mar proximo a ZEE chilena; (7) cumpriu sua obrigacdo prevista no
art. 64, CNUDM, de cooperar com o Chile para preservar o peixe-espada; (/) violou os direitos
e deveres soberanos do Chile de impor medidas de gestao e conservacdo nao discriminatorias e
de assegurar a implementac¢io dessas medidas em seus portos; e (&) cumpriu as obrigacoes

estabelecidas no arts. 297(1)(b) e 300, CNUDM (ITLOS, 2000).
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Na reposta apresentada, a UE utilizou o ethos comercial afirmando que o Chile havia
violado o principio da liberdade de pesca em alto-mar ao requerer a aplicagao de sua legislagao
extraterritorialmente (ITLOS, 2000).

Dessa forma, o problema juridico que seria enfrentado pelo tribunal era identificar se
seria licito uma nagao implementar, de boa-fé, medidas de conservagao unilaterais antes de iniciar
negocia¢des (SHAMSEY, 2002, p.537) (STOLL e VONEKY, 2002), ou seja, identificar se era
possivel restringir o principio da liberdade de pesca e adotar medidas para além da cooperagao
prevista no art. 64, CNUDM.

Conforme ja mencionado, no inicio de 2001, as partes entraram em acordo''’. No TIDM,
a ordem que decidiu pela conclusio e retirada do caso nao mencionou a existéncia de um
procedimento em paralelo perante a OMC (TIDM, 2009). No comunicado apresentado pelas
partes a OMC, o qual solicitava o fechamento do caso, foi informado que o procedimento
perante o regime do mar também havia sido finalizado (WTO, WT/DS193/1). Isso foi
necessario em razao das disposi¢oes do art. 23(2), as quais proibem que normas da OMC possam
ser interpretadas por outros tribunais.

O panorama da aparente batalha dispunha, de um lado, da semantica do mar, voltada a
conservacao e ao uso sustentavel do recurso, preocupada com o fato de o peixe-espada
configurar uma espécie altamente migratoria, e, de outro, da semantica comercial, voltada aos
interesses mercadoldgicos do peixe-espada (STOLL e VONEKY, 2002, p. 22), supostamente

118 s
. Um cenatrio

surda em relacio a outras relagoes que nio se adequassem a semantica ter/nao ter
que, citando o texto de Shamsey, assemelha-se ao confronto entre Davi e Golias (SHAMSEY,
2002, p. 520-537).

Sob outro enfoque, averso ao confronto, para Crawford e Nevill (2015), esse foi o

momento do Direito em que, por meio da interagdo entre os dois regimes, as partes concluiram

um acordo sobre a gestdo dos recursos e permitiram o acesso dos navios espanhoéis aos portos

117 Os exatos termos do acordo, segundo informados ao Tribunal, sdo: “1) a more structured framework of fisheries
cooperation to replace and transform the 2001 bilateral Provisional Arrangement into a definitive commitment to
cooperate for the long-term conservation and management of the swordfish stocks in the South Eastern Pacific. 2)
conducting their respective swordfish fisheries to catch levels commensurate with the objective of ensuring the
sustainability of these resources as well as safeguarding the marine ecosystem. 3) freezing of the fishing effort by
both Parties at the 2008 level or at the maximum historical peak. 4) establishment of a Bilateral Scientific and
Technical Committee (BSTC), with the following tasks: exchange of information and data on catch and fishing
effort, as well as on stock status; providing scientifically-based advice to fisheries stocks managers to assist them in
ensuring the sustainability of the fishing activities of both Parties; advising Parties on the adoption of further
conservation measures if needed. 5) the multilateral consultation currently in place should include all the relevant
participants in the South Eastern Pacific Ocean swordfish fishery and invited observers from existing organizations
with a legitimate interest in the swordfish fishery. 6) agreement that EU vessels fishing for swordfish in the high seas
in accordance with the objectives contained in the new Understanding shall be granted access to designated Chilean
ports for landings, transshipments, replenishing or repairs” (ITLOS, 2009).

s Aqui, ¢ realizada uma alusdo ao cédigo de preferéncia da economia. Para maiores esclarecimentos, ver NEVES,
2013.
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chilenos. Porém, cabe questionar: a medida de cooperagao alcangada equilibrou de forma
harmoénica os interesses das duas partes? Como na histéria biblica, Davi ganhou de Golias?
Houve uma cooperagao a partir do aprendizado mutuo entre os regimes (YOUNG, 2013) ou
uma forma descentralizada de enfrentar os conflitos juridicos a partir da compatibilidade
normativa decorrente da irritagdo mutua entre regimes (TEUBNER e FISCHER-LESCANO,
2004)? Ou houve uma cooptagao, o que simboliza uma hegemonia?

Nesse sentido, o acordo foi embasado no tripé formado pelo estabelecimento de
estabelecer um Comité Bilateral Técnico e Cientifico para trocar informacoes e dados sobre as
quantidades de captura de cada um; a criacio de um foro multilateral para discutir medidas de
conservacao as espécies do Sudeste do Pacifico; e a criagdio de um programa de pesquisa sobre a
pesca do peixe espada, por meio do qual estaria autorizada a pesca de determinada quantidade de
peixe-, a partir do acesso a trés portos chilenos (ITLOS, 2009) (ORELLANA, 2002, p. 69)
(WTO, WT/DS193/3).

O acordo utiliza o vocabulario conservacionista, mencionando expressamente a
observancia do principio da precaucio; da manutencao da sustentabilidade dos estoques; das
relagbes entre os recursos pesqueiros e o ecossistema no qual estido inseridas; e, ainda, do
estimulo a cooperagao, inclusive prevendo expressamente a utilizacio do sistema de
monitoramento de navios. No entanto, sio evidentes a discrepancia entre a quantidade de
mengoes realizadas a estes termos e o grande numero de citagoes as palavras “portos” e “navios”
(UE, 2010). Isso sinaliza que a negociagdo entre as partes resultou em uma prevaléncia das
solicitagoes hispanicas de acesso aos portos a despeito das medidas de conservagao chilenas.
Ademais, observa-se um recurso grande a retérica da ciéncia e da técnica como forma de garantir
a imparcialidade das decisoes adotadas pela Comissao Bilateral e de obscurecer qualquer posi¢ao
politica.

Orellana (2002, p. 71) aponta ainda as severas criticas realizadas pelos setores da
sociedade civil — incluindo ONGs, e outras entidades como o CIEL, o Fundo para o Direito
Internacional do Meio Ambiente e Desenvolvimento (FIELD) e o WWF — em decorréncia da
auséncia de transparéncia e de participagao na formulag¢ao do acordo.

Existem criticas também em relagdo a determinagdo do foro multilateral para discutir
medidas de conservagao e gestao das espécies. A UE defendia uma organizacao que atuasse com
todas as formas de espécie migratérias, como a Comissao Interamericana do Atum Tropical
(CIAT), que ja administra o Programa Internacional para a Conservagao dos Golfinhos; o Chile,
por sua vez, defendia uma estrutura conforme a do Acordo de Galapagos, em que o Estado

costeiro mantém certo protagonismo (ORELLANA, 2002, p. 73). Tal pendéncia parece ainda
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persistir, segundo é possivel inferir do teor da Decisio do Conselho Europeu relativa a aplicagao
do Memorando de Entendimento entre a UE e a Republica do Chile sobre a conservacio das
unidades populacionais de peixe-espada no oceano Pacifico Sudeste de 2010, que substituiu o
acordo de 2001 (UE, 2010).

Portanto, apesar de nao ser possivel determinar exatamente quais seriam as posi¢des do
TIDM e da OMC no caso, ¢ identificavel que o medo gerado nas partes sobre a possibilidade de
os dois Tribunais alcangarem decisoes conflitantes propiciou a elaboragao de um direito informal,
negocial, em conformidade com os postulados de Young (2013) e Teubner e Fischer-Lescano
(2004).
Infere-se que houve uma cooperagao cross-regime, pois os regimes elaboraram uma interpretagao
colegiada, alternativa. A esse respeito, o vocabulario do TIDM parece ter representado forg¢a o
suficiente para contrapor o vocabulario economico. No entanto, segundo demonstrado, no
acordo realizado preponderam interesses economicos e o vocabulario técnico-cientifico foi
largamente utilizado como forma de obscurecer esse aspecto. Aparentemente, dessa vez Davi nao
venceu.

A seguir verificar-se-do se as expectativas em relagdo a postura conservacionista do
TIDM foram confirmadas nos casos subsequentes, em especial nos de pronta liberagdo e na
opiniao consultiva sobre obrigacoes e responsabilidades em relagdo a pesca ilegal, nao declarada e

nao regulamentada.

3.4 A relagido entre a jurisprudéncia do TIDM sobre pronta liberagao e a pesca: caso
“Volga »

Em oportunidades anteriores, foi mencionado nesse texto que o trabalho do TIDM se
destaca pela quantidade de casos de pronta liberag¢ao julgados e pela construcio de uma
jurisprudéncia sobre a quantificacdo da caugdo para libera¢ao dos navios. Isso decorre, em grande
parte, do fato de essas serem duas hipoteses de jurisdicdo compulséria do tribunal e de o regime
conter previsoes especificas sobre as medidas provisorias, que lhe permitem ser expedidas de
forma célere e com efeito vinculante.

Nesse interim, a partir da analise dos casos selecionados que envolviam pedidos de pronta

. ~ 119 , . . . ~ .
liberagdo , observou-se que o contexto fitico que gerou a maioria das apreensdes de navios,

119 Sio eles:
) caso 1 M/V “SAIGA” (Saint Vincent and the Grenadines v. Guinea), Prompt Release);
(ii) caso 2 (M/V “SAIGA” (Saint Vincent and the Grenadines v. Guinea));

(iii) caso 5 (“Camouco” (Panama v. France), Prompt Release));
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tripulacdo e carga foi a alegacao de exercicio da pesca ilegal ou nio reportada na ZEE do Estado
costeiro. Conforme salientam Rothwell e Stephens (2004, p. 172), esses casos refletem a
constatacdo de que empresas que detém tecnologia para realizar pesca de longo alcance se
aproveitam das lacunas na estrutura do Direito Internacional, das brechas nas legislacGes
domésticas e dos fracos mecanismos de adjudicagdo para realizarem pesca IUU nas diversas areas
do globo. Ainda segundo eles, uma area em que essa pratica ocorre com grande frequéncia é nos
Mares do Sul'”, regiio que englobava os oceanos Atlantico Sul, Pacifico Sul e Indico, devido ao
fato de ali existit uma combina¢ao de fatores propicios, como soberania do Estado costeiro
relativamente recente, o que implica na dificuldade da aplicacdo da legislacio pesqueira, e aguas
pouco exploradas.

Considerando a representatividade desses casos, analisar-se-a o caso ["o/ga, o primeiro em
que o TIDM foi solicitado a avaliar se medidas adicionais nao financeiras poderiam ser impostas
como condi¢ao para a liberagdo de um navio. Em seguida, serdo realizados alguns comentarios
sobre os demais casos, mas nao serao aprofundadas questdes relativas a quantificagdo do valor da
caucao, a determinacdo da nacionalidade dos navios ou aos efeitos decorrentes do confisco de
um navio, visto que esses temas nao sao diretamente relacionados com a gestao sustentavel dos
estoques pesqueiros ou a prote¢ao do meio ambiente marinho.

O V0lga era um navio de pesca long-line, de propriedade da empresa Olbers Co. Limited, que
exercia suas atividades arvorando a bandeira da Federacio Russa. Esse Estado lhe concedeu
licenga para realizar atividades de pesca e exploragao de outros recursos naturais para fins
comerciais, em sua ZEE, no alto mar e na zona costeira de Estados estrangeiros, desde que
observadas as regulamentages da industria pesqueira, os tratados internacionais, as regras da
navegacao e o fornecimento de informagoes sobre capturas.

Em 7 de fevereiro de 2002, o navio 1/0/ga, sua carga e tripulagdo foram apreendidos pelas
autoridades australianas no alto mar, em regido muito proxima a ZEE das ilhas Heard e McDonald,
por estar supostamente realizando pesca ilegal em aguas sob sua jurisdigao.

A regiao em que essas ilhas se localizam esta sob o regime da Convengdo para a
Conservagao dos Recursos Vivos Marinhos da Antartica (CCAMLR), um instrumento regional
parte do Sistema de Tratados da Antartica. A época, evidéncias cientificas comprovavam a

diminui¢do dos estoques pesqueiros, em especial da marlonga, na regiao adjacente as ilhas

(iv) caso 6 (“Monte Confurco” (Seychelles v. France), Prompt Release);

) caso 8 (“Grand Prince” (Belize v. France), Prompt Release);

(vi) caso 11 (“Volga” (Russian Federation v. Australia), Prompt Release);

(vii) caso 13 (“Juno Trader” (Saint Vincent and the Grenadines v. Guinea- Bissau, Prompt Release);
(viii) caso 14 (“Hoshinmaru” Case (Japan v. Russian Federation), Prompt Release);

(ix) caso 15 (“Tomimaru” (Japan v. Russian Federation), Prompt Release);

120 Tradugao livre para Southern Ocean.
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Kerguelen, Crozet, Heard, and McDolands, e que a exploracdo comercial dessas espécies estava
ameagcada pela pratica de pesca IUU. Também havia comprovagdes sobre o impacto negativo da
pesca IUU na quantidade de espécies de aves marinhas, capturadas indiretamente. Nesse
contexto, no ambito da CCAMLR, Estados com possessoes insulares na regidao, como Franga,
Reino Unido e Australia, tinham permissao para exercer jurisdi¢ao costeira e regular a pesca em
suas areas adjacentes'”’ (ROTHWELL E STEPHENS, 2004, p. 173-174).

A Russia negou que o navio estivesse exercendo pesca na ZEE australiana e argumentou
que as autoridades da contraparte nao haviam feito nenhuma forma de contato antes de
apreenderem o navio. Em relagdo a caugdo, argumentou-se que o valor cobrado pela Australia
nao era razoavel, pois contemplava condi¢gdes nao pecuniarias, o que nao seria cabivel nos termos
dos artigos 73(2) e 292 (1)(2)(3)(4) ITLOS, 2002).

A Australia, por sua vez, argumentou que a incorporagao desses itens foi necessaria para
garantir o comprometimento dos navios estrangeiros com as leis nacionais e 0s standards
internacionais e, ainda, para garantir a gestdo sustentavel dos recursos marinhos e desencorajar a
pesca IUU. Assim, além do valor do navio e da carga apreendida, o Tribunal também deveria
considerar a gravidade do crime cometido, praticado reiteradamente na regidao, o nivel de
preocupagdo internacional em relagio a pesca IUU, um valor referente a instalagio de um
Sistema de Monitoramento de Navio, mecanismo adotado no ambito da CCAMLR (ITLOS,
2002).

Verifica-se, portanto, que o problema juridico desse caso se assemelha aos analisados no
item 3.2, haja vista que se discute a possibilidade da aplicacdo de standards nacionais ou regionais a
regides externas a jurisdicio respectiva, seja na imposicao de limitagdes ao comércio, seja na
valora¢ao da sangao pecuniaria referente a liberagao de navio que exercia atividade ilegal.

A respeito da ultima indagagao, a CNUDM nio especificou os critérios aptos a classificar
uma caugao como “idonea”. Nesse sentido, a jurisprudéncia do tribunal foi fértil em identificar
como suprir essa lacuna. Por exemplo, no caso Comuco, o tribunal estabeleceu que entre os
elementos que devem nortear a avaliagao sobre a razoabilidade de uma caugao estio a gravidade
da suposta ofensa; a pena referente ao ilicito cometido, de acordo com as leis do Estado costeiro;
o valor do navio detido e da carga apreendida; e o valor e a forma da garantia (ITLOS, 2000a).

No caso Monte Confurco, o TIDM afirmou que a lista de critérios informada no caso

anterior nao ¢ completa, tampouco ha uma forma rigida de estabelecer o peso de cada um deles.

121 A partir dessa permissdo, a Franca e a Australia implementaram politicas de gestdo da pesca e impuseram sua
jurisdicio de forma mais ativa na regido, inclusive apreendendo navios acusados de exercer pesca IUU. Foi nesse
contexto que esses Estados se envolveram em indmeros casos de pronta liberagio no TIDM, como: Comuco, Monte
Confurco, Grand Prince ¢ V'olga. ROTHWELL e STEPHENS, 2004, p. 173-174)
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E possivel identificar que a argumenta¢ao da Corte, nessa situagao, buscou conciliar os interesses
dos Estados costeiros e os dos Estados que exercem a atividade pesqueira, demonstrou bastante
sensibilidade ao vocabulario conservacionista e frisou a necessidade de considerar o contexto em

que a pesca ilegal estava sendo cometida (ITLOS, 2000b):

79. The Respondent has pointed out that the general context of unlawful
fishing in the region should also constitute one of the factors which should be
taken into account in assessing the reasonableness of the bond. In its view, this
illegal fishing is a threat to the future resources and the measures taken under
CCAMLR for the conservation of toothfish. The Respondent states that
“lalmong the circumstances constituting what one might call the ‘factual
background’ of the present case, there is one whose importance is fundamental.
That is the general context of unlawful fishing in the region concerned.” The
Tribunal takes note of this argument.'?? (grifou-se)

A possibilidade de inclusio de medidas ndo pecuniarias na caugdo, como medida
preventiva, ja havia sido indagada ao Tribunal no caso Grande Prince. No entanto, como o TIDM
entendeu nao ter jurisdicdo naquela situagao, ainda pairavam duvidas, embora os entendimentos
estivessem demonstrando o acolhimento de aspectos conservacionistas ITLOS, 2001).

Apesar dessa aparente busca de equilibrio na argumentagdo empreendida, o TIDM
considerou que os termos ‘“bond or other security”, contidos no art. 73(2), nao poderiam ser
interpretados de modo a englobar uma “good behaviour bond”, como a Australia denominava as
medidas ndo pecuniarias que visavam garantir a nao repeticdio e desencorajar os navios a
exercerem a atividade de pesca IUU.

Cumpre observar que a decisao em comento contrariou o entendimento firmado no caso
Monte Confurco, tal incongruéncia é visivel quando comparados o excerto citado acima e o
seguinte:

83. In the view of the Tribunal, matters relating to the circumstances of the
seizure of the Volga as described in paragraphs 32 to 33 are not relevant to the
present proceedings for prompt release under article 292 of the Convention.
The Tribunal therefore cannot take into account the circumstances of the

seizure of the Volga in assessing the reasonableness of the bond. (grifou-se)

Portanto, a ilegalidade da atividade de pesca realizada nao foi sequer posta em discussdo
para que o Tribunal chegasse a esse entendimento. Por um lado, deve-se esquivar de adotar
medidas que infrinjam a liberdade de navegagao (apreensdo de navios), e ndo é possivel inserir na
quantificagdo da caugdo valores que representem mecanismos preventivos; por outro, os Estados

costeiros devem cumprir suas obrigacdes de conservar os recursos vivos na ZEE e no alto mar,

122 Interessante observar que, assim como no caso Monte Confurco, os fatos que geraram a controvérsia no caso 1o/ga
ocorreram também na mesma regulamentada pela Convengao para a Conserva¢ido dos Recursos Vivos Marinhos da
Antartida (CCAMLR), que convive com o esgotamento de alguns recursos como a merluza da Patagonia. Logo, seria
mais natural que a TIDM realizasse uma interpretagdo mais proxima a adotada no caso Monte Confurco.
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mantendo a sustentabilidade de seu uso. Desta feita, além das posi¢des do tribunal nos dois casos
apresentarem uma incompatibilidade, também nao se advoga que a interpretagao atribuida aos
artigos 72(3) e 292 e as obrigacoes dos Estados costeiros dispostas nos artigos 56(1), 61(2) e 117,
CNUDM, sejam as mais interessantes para manter a unidade da Convencao (KARIM, 2011, p.
112).

Pode-se afirmar, entdo, que o tribunal se inclinou ao efhos econéomico e atendeu ao
publico formado por paises que exploram a atividade pesqueira de longa distancia, privilegiando a
pronta liberagdo de navios em detrimento dos poderes soberanos do Estado costeiro em
determinar sua politica interna de gestdo e conservagao dos recursos vivos. Isso fica evidente
quando, nos paragrafos 68 e 69, o Tribunal toma nota da preocupagao internacional com a pesca
IUU — como se essa bandeira nio fizesse parte do TIDM — e afasta qualquer correlagio entre
as politicas de prevengao da pesca IUU e o art. 292.

Compartilhando essa percep¢ao, alguns juizes do Tribunal entenderam que a instituigao
estaria agindo como uma corte de apelagao ao determinar como os Estados devem calcular a
caugao para liberagdo dos navios. Parte dos internacionalistas também teceu criticas acirradas a
postura adotada'®, por exemplo, Gullett (2003, pp. 2002-2003) afirmou que, como consequéncia
da decisao, é possivel que as medidas de vigilancia e de conservagdao dos Estados costeiros sejam
desestimuladas e enfraquecidas, assim como foi identificado pela doutrina, a partir do
posicionamento da OMC sobre o art. XX. No mesmo sentido, posicionou-se Klein (2005).
Rayfuse (2005, p. 692) complementa que:

It must be noted that in both the Camuoco and the Volga cases the
respondents had argued that ITLOS ought to take into account the wider
picture of international concern regarding the deleterious effects of illegal
fishing on both regional and domestic regimes aimed at securing the sustainable
management of marine resources. Although it accepted the relevance of
domestic penalties to the evaluation of the gravity of the offence, ITLOS did
not accept that this wider concern with conservation and management of
marine living resources was relevant in the prompt release context. This
decision was criticised by dissenting Judge ad hoc Shearer who felt that more
regard should have been had to the problem of illegal fishing and the difficulty
of enforcement, particularly in the inhospitable Southern Ocean, and
particularly given that both Russia and Australia were members of the
Commission on the Conservation of Antarctic Marine Living Resources, in
contravention of whose measures, as applied in the Australian EEZ, the Volga
had been fishing. According to Judge ad hoc Shearer, it was time for ITLOS to
establish a ‘new balance between vessel owners, operators and fishing
companies on the one hand, and coastal states on the other’

123 Karin (2011, p. 126) salienta alguns pontos positivos da decisao: “Although ITLOS may be criticized for not
allowing non-financial conditions and the ‘good behavior bond’, there were some positive developments in the
‘prompt release’ jurisprudence. Unlike its previous decision in the Monte Confurco Case, the Tribunal did not
include the proceeds of catch in the bond. The bond that was set by the Tribunal was far higher than the amount the
shipowner was willing to pay. Consequently, the owner failed to obtain the release of the vessel”.



138

Salienta-se que a contradi¢do entre as argumentagoes realizadas nos casos Comzuco, Monte
Confurco e 1olga é observavel nos casos posteriores. Por exemplo, no caso Juno Trader, o TIDM
foi muito sensivel a interesses nao economicos ao determinar o carater humanitario da obrigacao
de pronta liberagdo do navio e de sua tripulagao. Porém, demonstrou pouca consideragao pela
obrigacao de conservagiao ao ter manifestado que o fato de o navio estar realizando pesca IUU e
de o capitio ter violado a obrigacdo de cooperar com as autoridades da Guiné-Bissau eram
irrelevantes para o julgamento da idoneidade da caugao estipulada (ITLOS, 2004).

Os casos Hoshinmarn e Tominmarn sdo interessantes porque a matéria fatica que gerou as
controvérsias é semelhante e porque os demandantes e os demandados sio os mesmos. Ocorre
que, em razao da diferenga de momento processual em que os demandantes apelaram ao tribunal,
os desfechos foram distintos (ZHANG, 2008, p. 402).

No primeiro caso, o navio japonés possuia licenga para realizar pesca na ZEE da Russia,
porém foi identificado que as espécies capturadas diferiam das permitidas e a quantidade de
espécies pescadas era muito superior a informada; assim, ao apreender a embarcagao, a Russia
atrelou o valor da caugio estipulada ao Japao aos danos causados ao meio ambiente, em razao da
sobrepesca nao informada, ao valor do navio e da carga apreendida e a pena imposta pela
legislagao doméstica. Nessa situagao, o TIDM esclareceu que o caso diferia dos anteriores porque
nao se tratava de pesca sem licenga, mas de erro ao informar as espécies e a quantidade de
recursos capturados. O Tribunal julgou que o valor da caugdo nao era razoavel, pois contabilizava
o valor maximo da pena doméstica. No calculo da nova quantificagao, rememorou os padroes
estabelecidos nos casos anteriores, sem especificar como mensurar cada um deles e sem fazer
alusao aos impactos no meio ambiente (ITLOS, 2007a).

No caso Tominmaru, em razao da Corte Suprema Russa ter decidido a favor do confisco
do navio japonés e sua respectiva carga em momento anterior a apreciagdo do caso, o TIDM
entendeu que a agao perdera seu objeto ITLOS, 2007b).

No caso M/ V" “Virginia G”, as autoridades da Guiné-Bissau apreenderam a embarcagao,
de nacionalidade panamenha, sob a alegacdo de estarem realizando abastecimento de navios
pesqueiros na ZEE do pais sem a devida licenca. Observa-se que, aqui, o Tribunal esclareceu que
a atividade de abastecimento esta incluida nos poderes soberanos do Estado costeiro de explorar,
explotar, gerir e conservar os recursos vivos marinhos, tema que também foi objeto do caso

. 9124 . ~ . . N . . ,
M/ V “Saiga”"". Desta feita, apesar de ndo se relacionar diretamente 2 atividade da pesca, o caso é

124 No caso M/ “Saiga” , o Tribunal ndo acolheu as alegagdes da Guiné de que a apreensio do navio podetia set
realizada sob o argumento da aplicacio da legislagdo consumeirista doméstica e nao deixou claro se o Estado teria
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importante para o estudo, pois siao realizadas consideragdes importantes sobre os limites do
exercicio dos direitos soberanos pelos Estados costeiros estabelecidos no art. 73(1), CNUDM,
em relacdo a conservacgao dos recursos marinhos (ITLOS, 2014a).

Argumentos relativos a politicas nacionais ou regionais de prote¢ao e gestdo dos recursos
marinhos foram utilizadas em praticamente todos os casos de prompt release, porém esse foi o
unico em que o principio da precaucdo e a pesca sustentavel foram citados, nesse caso, pelas
partes, e ndo pelo TIDM. Isso pode ser explicado pela limitagio material contida no art. 292,
embora também represente uma escolha politica do Tribunal em privilegiar a liberdade de
navegacao e de pesca a prote¢ao do meio ambiente marinho.

Merece atenciao o entendimento do termo “necessidade”, previsto no art. 73(1), elemento
também importante na interpreta¢ao do art. XX, caput, GATT. Assim, conforme salientado pelo
juiz Paik em sua opinido separada ao caso (ITLOS, 2014b):

The notion of necessity attempts to balance two conflicting interests at play:
namely, preserving the freedom of a state to achieve the objective it seeks
through means of its choosing, and restraining the state from choosing means
that would unduly infringe the protected rights or interests of another entity, be
it an individual or a state. The notion of necessity understood this way can be
characterized essentially as a ‘balancing test’.

Embora a forma de apreciacio desse standard nao tenha sido melhor desenvolvida,
Harrison (2014) aponta que, aparentemente, os direitos soberanos na ZEE dao poderes aos
Estados costeiros, por meio de sua legislagao nacional e de acordos regionais, para adotar as
medidas que julguem cabiveis para a prote¢ao e a gestao do meio ambiente. Igualmente devem
ser observados critérios de razoabilidade, especialmente em se tratando do uso da forga, matéria
nao abordada na CNUDM (ITLOS, 2014).

Apesar de ter reconhecido que os direitos soberanos excedem as medidas de mera
conservacao dos recursos naturais, o Tribunal julgou que a Guiné-Bissau violou os artigos 73(1) e
73(4) ao ter apreendido o navio e sua carga (ITLOS, 2014a).

Cumpre ressaltar que esse posicionamento recebeu resisténcias internas, a exemplo da
declaragao conjunta elaborada pelos juizes Hoffmann, Marotta Rangel, Chan, Chandrasekhara

Rao, Kateka, Gao e Bouguetaia (ITLOS, 2014c):

jurisdicio em relagdo a atividade de abastecimento em sua ZEE. Para maiores criticas ao caso, ver DE LA
FAYETTE, 2000.
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In the context of article 73, paragraph 1, of the Convention, the inquiry should
start with a clear understanding that what is being discussed is the coastal
State’s “sovereign rights” to manage the living resources in its exclusive
economic zone. The term “sovereign rights” ought to carry with it a degree of
deference to the coastal State in its exercise of those rights, unless such
deference is denied by the Convention itself.

In the present case, the Tribunal, instead of exercising its powers of judicial
review, appears to have functioned as an appellate authority substituting its
judgment for that of the local authority. On the facts of this case, we found no
occasion for the Tribunal to interfere.

Como a jurisdigdo do Tribunal em casos de pronta libera¢ao é bem restrita e esse é um
tema em que o Tribunal tem inovado ao elaborar uma jurisprudéncia autonoma, verifica-se que
nao ha citacOes a outros instrumentos internacionais e as citagdes a outros tribunais se limitam a
ClJ e a CPJL.

Em termos semanticos, conforme restou demonstrado, a jurisprudéncia do tribunal sobre
pronta liberacao em casos de suspeita de violagao dos direitos soberanos dos Estados costeiros é
inclinada a atender ao publico que preza pelos interesses comerciais dos Estados de bandeira,
apesar da declarada tentativa em equilibrar os interesses conflitantes. Aparentemente, a for¢a que
o regime demonstrou no tépico anterior, intimidando o regime comercial com seu possivel
vocabulario conservacionista, nao prosperou nos casos de pronta liberagao.

Nos julgamentos, sio crescentes as consideracbes sobre a importancia da gestao e da
conservacao dos recursos marinhos e sobre a gravidade das ofensas cometidas pelos Estados de
bandeira. Desta feita, ¢ possivel observar uma cooperagao cross-regime do TIDM em realizar a
interpretacao individual sobre pronta liberagao, considerando, aos poucos, semanticas externas,
como o principio da precaugao e da pesca sustentavel. No entanto, os critérios elaborados pelo
TIDM, sao vagos e foram aplicados de forma a engessar os Estados costeiros e desencorajar
politicas que visem a conservagao e gestao dos recursos haliéuticos.

A interpreta¢ao dos contextos faticos também merece aten¢ao, pois tem ocorrido de
forma limitada; assim, mesmo no caso 1"o/ga, em que ¢ visualizada uma pratica reiterada de pesca
IUU, o Tribunal se ateve aos fatos do caso especifico. Essa postura nao se coaduna com a
manutenc¢ao da unidade da CNUDM, que estabelece a prote¢do ao meio ambiente marinho como
um de seus eixos principais e uma obrigacdo tantos dos Estados costeiros como dos Estados de
bandeira.

Portanto, a despeito da existéncia de um vocabulario conservacionista no regime do mar,
o vocabulario comercial foi incorporado a maxima do mare liberuz, em um movimento de

mainstreaming, tornando-o naturalizado. Desta feita, vigora majoritariamente a impossibilidade de
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conceber uma regulagdo do mar que nao o privilegie. Essa percepcao fica clara na declaragao
separada proferida pelo Juiz Laing no caso Comzuco:

It is my view that, while the commercial importance of maritime transportation
and marine exploitation are the primary motivating forces, the prompt release
institution is undergirded somewhat by the venerable freedom of the high seas
including, inter alia, the freedom of navigation. ITLOS, 2000).

E possivel afirmar que o regime do Direito do Mar passa por um processo de irritacio
(TEUBNER E FISCHER-LESCANO, 2004) ou revisao critica (YOUNG, 2013), haja vista que é
crescente a argumentagao relativa a necessidade de prote¢do do meio ambiente marinho, mesmo
nas situagdes em que o dispositivo contrariou essa percep¢ao. No entanto, ainda nao é possivel
afirmar se tais irritacoes serdo selecionadas e restabilizadas.

A seguir, sera analisada a opinido consultiva sobre obriga¢des e responsabilidades de
protecido aos recursos pesqueiros, caso em que se observaram varias aberturas a normas externas
e ampla participagdo da comunidade internacional. Além disso, o Tribunal foi conclamado a

assumir o protagonismo sobre um tema ainda nao discutido a contento por nenhum MCSC.

3.5 A interpretagdo sobre as obrigagdes e as responsabilidades de protegdo aos recursos
pesqueiros: caso Request for Advisory Opinion submitted by the Sub-Regional Fisheries
Commission (SRFC) '

As duas opinides consultivas proferidas pelo Tribunal representaram importantes
momentos de abertura do regime do Direito do Mar para outros atores da comunidade
internacional afeitos aos temas das respectivas solicitagdes. Alguns fatores que contribuiram para
essa atitude foram o fato de ambas terem sido proferidas em um momento em que o regime do
mar ja estava relativamente consolidado; o TIDM apresentava um numero consideravel de casos;
que a possibilidade de existir uma previsibilidade sobre como o Tribunal se comportaria e a ideia
sobre quais estratégias argumentativas utilizar.

Neste topico, sera destinada maior atencdo ao caso n.° 21, pois esse caso versa
diretamente sobre o tema da pesca. Quando oportuno citar-se-a a opiniao consultiva n.” 17,
Responsibilities and obligations of States sponsoring persons and entities with respect to activities in the Area.

Em 2013, a Comissao Subregional da Pesca solicitou ao TIDM opinido consultiva sobre
temas afeitos a suas atribui¢des. O Tribunal aceitou o pedido e entregou a ata final da opiniao
consultiva em abril de 2015. Como mencionado, esse foi um longo e complexo processo, em que

o Tribunal buscou contribui¢des de grande parte da comunidade envolvida com o tema da pesca

125 Em francés CSRP.
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IUU, inclusive de outras organizagoes internacionais, como a IUCN, a FAO, a ONU, a Uniao
Europeia'” e ONGs, como a WWF'?. Esse ponto chama a atenco, pois atende as expectativas
mencionadas anteriormente quanto a uma postura menos ortodoxa em relagao aos novo sujeitos
da sociedade internacional.

Esta foi também a primeira vez em que o Tribunal utilizou expressamente o termo “pesca
IUU”. Embora casos anteriores versassem sobre essa pratica e os Estado ja tivessem construido
argumentos utilizando esse conceito, como foi desenvolvido por instrumentos de soff /aw e nao
esta expresso na CNUDM, o Tribunal ainda nao havia vislumbrado oportunidade para utiliza-lo.

Os paises do oeste da Africa sofrem muito com a pesca IUU, que praticamente atinge o
numero de capturas permissiveis em suas respectivas ZEE e ja colapsou parte dos estoques.
Como esses paises sio parte do Terceiro Mundo e possuem baixo poder tecnolégico e
econémico para combater essa pratica ilegal, uma forma encontrada para agir de modo mais
efetivo foi a atuagdo conjunta. Nesse contexto, em 1985, Cabo Verde, Gambia, Guiné, Guiné-
Bissau, Mauritania, Senegal, e Serra Leoa fundaram a SRFC, uma organizaciao regional que tem
por finalidade fortalecer a conservagao e o aproveitamento sustentavel dos recursos pesqueiros
da regido por meio da harmonizagdo legislativa, adogao de estratégias comuns de gestao,
cooperagao regional, troca de boas praticas e de tecnologia (CSRP, Presentation).

Além das medidas locais de cunho administrativo, a organiza¢ao também tem buscado as
cortes a fim de combater atividades de pesca IUU em sua costa (Ventura, 2015). Diante desse
quadro, ter um posicionamento do TIDM sobre questoes nao contempladas especificamente na
CNUDM seria uma forma de embasar e fortalecer tanto as medidas administrativas quanto os
argumentos juridicos da organizagao.

Foi nesse contexto que a SRFC solicitou ao tribunal respostas aos seguintes

questionamentos:

126 A opiniao consultiva 17 também permitiu ampla participagdo da sociedade internacional. Entre os atores que
participaram na ocasido, estio a UNESCO e o PNUMA (ITLOS, 2011).

127 Salienta-se que a WWT apresentou declara¢Ges escritas e postulou figurar como amzicus curiae; porém o pedido nio
foi aceito pelo Tribunal por nio ter cumprido os ritos do art. 133 do Regulamento. De qualquer modo, o parecer
emitido pela ONG foi disponibilizado as partes e no site do Tribunal. Também foi negada a ONG a possibilidade de
fazer pronunciamentos na fase dos debates orais (ITLOS, 2015). Situagdo semelhante ocorreu na opinido consultiva
anterior (caso 17), em que a WWF e o Green Peace apresentaram declaragoes escritas e postularam figurar como amici
curiae, também recebendo a mesma resposta negativa (ITLOS, 2011). O art. 133 referido regulamenta o
procedimento da solicitagdo de opinido consultiva. Como nio foi especificado qual ponto as ONGs deixaram de
observar, aparentemente suas informag¢Ses nao foram recebidas porque foram espontineas, sem prévio convite.
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1. Quais sdo as obrigacdes do Estado de bandeira em casos em que atividades
de pesca ilegal, ndo declarada e nio regulamentada (IUU) sio conduzidas no
interior Zona Econdmica Exclusiva de terceiro Estado?

2. Em qual medida o Estado de bandeira pode ser responsabilizado pelas
atividades de pesca IUU realizadas por navios que arvorem sua bandeira?

3. Quando uma licen¢a de pesca é concedida a um navio no contexto de um
acordo internacional com o Estado de bandeira ou com uma organizagio
internacional, estes podem ser responsabilizados por violagdes a legislacdo
pesqueira do Estado costeiro cometidas por esse navio?

4. Quais s3o os direitos e as obrigacdes do Estado costeiro em assegurar a
gestdo sustentavel dos estoques compartilhados e dos estoques de interesse

comum, em especial os de pequenos pelagicos e os de tunideos?
(ITLOS, 2015a) (tradugio livre)

Antes de conhecer do mérito da opinido consultiva, o TIDM analisou sua jurisdi¢ao e
competéncia para expedi-la. Conforme ja mencionado no capitulo anterior,a CNUDM nio preve
expressamente essa possibilidade, porém nio a nega.

Foi por essa razio que o TIDM verificou o teor do art. 21 do Anexo VI'* e interpretou
qual competéncia para proferir opinido consultiva estaria prevista no trecho “bem como todas as
questoes especialmente previstas em qualquer outro acordo que confira jurisdigao ao Tribunal”.
Portanto, como a Convencao da SRFC sobre a Determinagao das Condigoes Minimas de Acesso
e Explotacio dos Recursos Marinhos na Areas Maritimas estabelecia a possibilidade de seu
secretariado solicitar opinides consultivas ao TIDM, esse acordo seria o responsavel por conferir
competéncia ao Tribunal para tal acao.

Nessa oportunidade, o Tribunal enfatizou que o entendimento da CIJ e da CPJI, em
interpretar o termo “questdes” de forma restrita, relacionando-o s6 a controvérsias, nao seria
seguido. Isso porque, o contexto, os objetivos e a finalidade de cada tribunal devem ser
considerados na interpreta¢ao de seus termos (ITLOS, 2015a, paragrafo 65) e (OLIVEIRA,
2015). Percebe-se aqui a aplicagio da tese de Romano(2009), pois o Tribunal teve de justificar
perante a audiéncia o motivo do rompimento parcial com um entendimento do Direito
Internacional geral.

Ainda comprovando os insights de Romano (2009), apesar de ter contrariado o
entendimento da ClJ e da CPJI em relacdo a essa questdo, observa-se, ao longo de todo o texto
da opinido consultiva, uma deferéncia muito grande as interpretagdes que essas cortes fizeram do
Direito Internacional geral, bem como aos instrumentos da CDI, como forma de manter a
legitimidade e efetividade do Tribunal, ou seja, as cortes especializadas, quanto a matéria,

realmente embasam suas decisoes sobre o Direito Internacional geral na jurisprudéncia da CIJ e

128 Artigo 21. Jurisdi¢do. A jurisdicio do Tribunal compreende todas as controvérsias e pedidos que lhe sejam
submetidos de conformidade com a presente Convencio, bem como todas as questdes especialmente previstas em
qualquer outro acordo que confira jurisdi¢ao ao Tribunal (BRASIL, 1995).
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da CPJI'”. Por exemplo, 20 estabelecer que as opinides consultivas poderiam ser negadas
somente pela existéncia de razbes imperiosas, o TIDM rememorou o posicionamento da CIJ na
opiniao consultiva sobre a Legalidade do Uso pelos Estados de Armas Nucleares em Conflitos
Armados. O mesmo precedente foi suscitado para confirmar que os questionamentos nao
necessitam estar relacionados a interpretagao de um artigo especifico da MCA, mas ter conexao
com os objetivos e as finalidades da Convencao, podendo ser inclusive em abstrato (ITLOS,
2015a, paragrafos 71-72).

O Tribunal também manteve o entendimento estabelecido pela CIJ na opinido consultiva
sobre a Interpretagio do Tratado de paz entre Bulgaria, Hungria e Roménia quanto a
desnecessidade de consentimento dos Estados nao membros da SRFC, haja vista que os efeitos
da opinido consultiva nao foram vinculantes, de modo que seu objetivo foi o auxiliar os membros
da SRFC a respeito de suas proprias agdes (ITLOS, 2015a, paragrafo 70).

Ocorre que o TIDM nio adentrou o mérito sobre a possibilidade de concessio de efeito
erga-omnes a uma opiniao consultiva, situa¢ao ja ocorrida, por exemplo, no ambito da CIJ (eg as
relacionadas a Convencgao sobre Privilégios e Imunidades das Nagoes Unidas, a Convengao sobre
Privilégios e Imunidades das agéncias especializadas das Nag¢oes Unidas e ao Acordo de Sede
entre as Na¢oes Unidas e os Estados Unidos da América), e da CIDH (eg Direitos e Garantias
das Criancas no Contexto de Migracio e/ou necessidade de Protecio Internacional).
Aparentemente, como ainda pairavam duvidas sobre a jurisdicdo do Tribunal para concessio de
pareceres opinativos, os efeitos nfer partes tiveram de ser mantidos para garantir a legitimidade e a
efetividade da decisdo. Espera-se que futuramente o TIDM possibilite a extensao de efeitos das
opinides consultivas, especialmente em se tratando da protecao dos global commons.

De qualquer forma, mesmo que a Corte tenha seguido a jurisprudéncia internacional mais
ortodoxa em relagio aos efeitos, os questionamentos realizados pela SRFC versaram sobre
pontos cruciais para a gestio e a conserva¢ao dos recursos vivos marinhos. Logo, o
posicionamento do Tribunal, embora nao vinculante, servira de base para politicas nacionais
futuras, a atuagdo das Organiza¢bes Internacionais e mesmo a criagio de uma expectativa na
audiéncia sobre o que esperar da atuagao do Tribunal em casos futuros. Julga-se que esse foi o

. . . . . 13()
principal motivo para tantas entidades e Estados terem atuado como interessados ™.

129 Ver parte I, capitulo 1, presente pesquisa.

130 Além das organizagées internacionais e das ONG citadas, muito Estados apresentaram declaragées como, por
exemplo, os Estados Unidos da América, Cuba, os Estados Federados da Micronésia, a Arabia Saudita, Sri Lanka
(ITLOS, 2015).
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O primeiro questionamento objetivava precisar as obrigacoes dos Estados de bandeira
ndo partes da MCA em relagio a pesca IUU realizada na ZEE de Estados membros da SREC"".

Pode-se analisar essa demanda como uma tentativa de desencorajar o flag of convenience'™ e
de legitimar a adog¢ao de medidas comuns de conservagao e gestao dos recursos naturais, tendo
em vista a jurisprudéncia do Tribunal nos casos de pronta liberagao.

Esperava-se que essa fosse a possibilidade de o Tribunal atuar mais proativamente em
relagdo a protegao dos recursos marinhos, concretizando a expectativa gerada no caso Swordfish
de formar um vocabulario tio forte quanto o comercial. Isso porque ja haviam se passado mais
de trinta anos da III Conferéncia, as divergéncias presentes no momento em que a CNDUM foi
negociada estavam atenuadas e um vocabulario mais protetivo aos recursos marinhos havia sido
desenvolvido em outros foros, por meio de outros acordos e de outras institui¢des, de modo que
o cenario era propicio para uma mudanga de postura.

Nesse interim, como Inexistem dispositivos especificos na CNUDM sobre a
responsabilidade em casos de pesca IUU, o TIDM identificou as obrigagdes gerais dos Estados-
parte da CNUDM em relagio a gestdo e a prote¢io do meio ambiente. A partir do teor dos
artigos 56(1), 61(1)(2), 62(2)(4) e 73(1) e dos entendimentos firmados no caso M/ “Virginia G”,
o Tribunal definiu que “the primary responsability for taking the necessery measures to prevent, deter and
eliminate IUU fishing rests with the coasta State” ITLOS, 2015a, paragrafo 106). Esse cenario atribuiria
maior legitimidade a aplicagao de politicas administrativas domésticas e regionais mais rigorosas
em relagao a navios suspeitos de realizar pesca IUU. Considerando a jurisprudéncia do Tribunal
sobre pronta libera¢ao, mais inclinada para a protecao da liberdade e de valores comerciais, esse
entendimento pode sinalizar uma nova postura em relacdo a interpretagao das medidas nacionais
de gestdo ou consistir em mais uma situagao de contradi¢ao interna. Por outro lado, também
pode gerar outras hipéteses de conflitos com a OMC, o qual se inclina a interpretar as excegdes

ao art. XX de modo restritivo. Até o momento, 0s casos que se seguiram a opiniao consultiva

1310 questionamento inicial ndo se referia somente aos estados de bandeira nao partes da MCA nem unicamente a
ZEE dos Estados partes da SRFC, no entanto, nos paragrafos 87 e 89, o Tribunal reduziu o escopo da pergunta e da
resposta, em conformidade com o efeito znter partes da decisdo. Também foi excluido os efeitos da resposta ao alto
mar, em explicito movimento de ndo romper com o principio do mare liberum ITLOS, 2015).

132 Nesse sentido, Young (2013, p. 41) complementa que “This phenomenon is part of the problem of fishing that is
‘illegal, unreported and unregulated’(IUU), which has been recognized to be of serious and increasing concern for all
capture fisheries”. Os internacionalistas tém empreendido esforgos a fim de regular essa pratica e desvencilha-la da
pesca IUU, por exemplo, o FSA atribui ao estado do porto competéncias para aplicar medidas fiscalizatérias além de
sua jurisdi¢do e ao estado de bandeira maiores deveres. Outra tentativa louvavel é o Agreement on Port State Measures to
Prevent, Deter and Eliminate llegal, Unreported and Unregulated Fishing, concluido no ambito da FAO, mas que ainda nio
atingiu o numero de ratificagdes suficientes para sua entrada em vigor. No ambito dos Tribunais, cumpre mencionar
a criacdo jurisprudencial do requisito do genuine link entre o navio e o estado a fim de configurar a nacionalidade
daquele. O tema foi objeto de casos como o M/ 1V “SAIGA” o M/V" “Grand Prince” e o M/V" “Virginia G”. Nesse
contexto, segundo informado pela SRFC, os paifses da costa oeste da Africa sofrem bastante com a exploragio dos
estoques realizada por pesca IUU, especialmente proveniente de navios que arvoram bandeiras de conveniéncia
(ITLOS, 2015). A quantidade de casos no TIDM envolvendo a Guiné é um fato que atesta essa informacao.
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ainda nio versaram sobre pronta liberacio pelo exercicio de pesca IUU ou por possiveis danos
ao meio ambiente marinho.

Quanto as obrigacoes especificas do Estado de bandeira, com base nos artigos 58(3),
62(4), 91, 92, 94, 192 e 193, o Tribunal indicou o dever de o Estado de bandeira cumprir a
obrigacao guarda-chuva de “assegurar” (ITLOS, 2015a), ja estabelecida na opiniao consultiva 17,
nos seguintes termos:

108. “Responsibility to ensure” points to an obligation of the sponsoring State
under international law. It establishes a mechanism through which the rules of
the Convention concerning activities in the Area, although being treaty law and
thus binding only on the subjects of international law that have accepted them,
become effective for sponsored contractors which find their legal basis in
domestic law. This mechanism consists in the creation of obligations which
States Parties must fulfil by exercising their power over entities of their
nationality and under their control.

(ITLOS, 2011)

Essa obrigacdo caracteriza-se por requerer dos Estados de bandeira a ado¢ao dos meios
necessarios, inclusive os de fiscalizagio, para garantir que os navios que arvorem sua bandeira
nao realizem pesca IUU, mas nao exige que os resultados sejam alcangados. Portanto, como a
obrigacao de assegurar é uma obrigacao de conduta, ela ¢ satisfeita com a comprovacio de
adocio das medidas de due diligence’.

Desta feita, o Tribunal lista que o Estado de bandeira deve adotar as medidas cabiveis
para assegurar, entre outros (z) que os navios que obtiveram sua licenga para navegar atuem em
conformidade com as leis e os regulamentos de gestio e conservagao dos recursos vivos dos
Estados membros da SRFC; (7) que s6 realizem atividade de pesca nas ZEEs dos Estados da
SRFC se receberem autorizagio; (i) que obedecam as medidas de prote¢io e preservagao
adotadas pelos Estados membros da SRFC; (7v) que os navios estejam devidamente registrados;
(v) que as sangOes nacionais para a atividade de pesca IUU sejam suficientes para deter as
violagGes e desestimular futuras ocorréncias; (22) que as denuncias de pesca IUU sejam apuradas;
e (vii) que haja cooperagdo para a prevencao de prejuizos ao meio ambiente marinho (ITLOS,

2015a, paragrafos 133-140).

133O TIDM precisou o conceito de uma obrigacdo due diligence por meio da deferéncia ao caso Pulp Mills da CIJ, nos
seguintes termos: “It is an obligation which entails not only the adoption of appropriate rules and measures, but also
a certain level of vigilance in their enforcement and the exercise of administrative control applicable to public and
private operators, such as the monitoring of activities undertaken by such operators, to safeguard the rights of the
other party. The responsibility of a party to the 1975 Statute would therefore be engaged if it was shown that it had
failed to act diligently and thus take all appropriate measures to enforce its relevant regulations on a public or private
operator under its jurisdiction” (CIJ, 2010).
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A segunda pergunta aprofunda-se na indagacdo realizada e tem por fim identificar a
responsabilidade™ do Estado de bandeira sobre navios que realizam pesca IUU na ZEE dos
Estados membros da SRFC'™. E possivel que esse fosse o questionamento de maior interesse,
tanto para os membros da SRFC quanto para as demais entidades que se pronunciaram no caso.
O desenvolvimento do conceito de pesca IUU foi posterior as negociagoes da CNUDM e foi
estabelecido por instrumentos de soff /aw, conforme ja mencionado no topico 2.1. Apesar de
alguns documentos de carater hard law, como a Convengao MCA, terem incorporado o conceito
de pesca IUU na sua regulamentagao, verifica-se que ainda nio existem precedentes sobre a
possibilidade de responsabilizar o Estado de bandeira por pesca IUU. Assim, o Tribunal foi
chamado nio sé a suprir uma lacuna da Convengao, mas também a se posicionar de modo a
compelir os Estados a serem mais rigorosos no licenciamento e na fiscalizacdo dos navios que
arvorem suas bandeiras'*.

Nessa oportunidade, o TIDM se embasou no Projeto de Artigos da CDI sobre
Responsabilidade dos Estados por Atos Internacionais Ilicitos, a fim de elucidar que a
responsabilidade do Estado de bandeira decorre da comprovada omissao na obrigacao de due
diligence, e nao da constatacao de pesca IUU ou de dano. A frequéncia de ocorréncias da pesca
IUU seria irrelevante para o Tribunal (ITLOS, 2015a, paragrafos 146-150).

Cumpre observar que o Tribunal poderia ter realizado interpretagdo menos restritiva e
explorado, mesmo que instrumentalmente, os instrumentos normativos p6s-CNUDM a respeito
da responsabilidade do Estado de bandeira, conforme salientado pelo juiz Paik (ITLOS, 2015), a
exemplo do FSA, do Cédigo de Conduta da FAO, da Agenda 21 e do Acordo sobre Medidas do
Estado do Porto para Prevenir, Deter e Eliminar a pesca IUU. Assim, a obrigacao de due diligence
poderia ter sido qualificada discriminando parametros de fiscalizacdo, tecnologicos (mecanismos
de monitoramento) ou mesmo legislativos (ITLOS, WWF Brief, 2013)

A despeito da SRFC ter colocado a questio e muitos interessados terem argumentando

nesse sentido, o Tribunal nio respondeu se a obrigacdo due diligence poderia ser concebida como

134 No paragrafo 145, o Tribunal rememora a distingdo terminolégica que fora realizada no caso 17 sobre os termos
liability e responsabilité, em consonanciao art. 33(4), CVDT: “145. In answering the second question, the Tribunal finds
it appropriate to clarify the meaning of the term ‘liable’ referred to in this question. The Tribunal observes that, in
the context of State responsibility, the English term ‘liability’ refers to the secondary obligation, namely, the
consequences of a breach of the primary obligation. While the French term ‘responsabﬂité’ generally refers to both
primary and secondary obligations, for the purposes of the second and third questions, the Tribunal wishes to clarify
that the French term ‘responsabilite” is used to cover secondary obligations” (ITLOS, 2011). A esse respeito, utilizar-
se-a4 o termo compreendendo as duas formas de obrigacio, ja que a lingua portuguesa também néo realiza distingao
entre ambas.

135 O questionamento inicial ndo era restrito a ZEE, no entanto, o Tribunal achou necessario realizar essa limita¢ao.
136 Essa observagdo também foi realizada pelo juiz Paix em sua opinido separada: “In particular, I believe that in
addressing this question the Tribunal should have paid more attention to significant legal developments related to
flag State responsibility concerning fisheries conservation and management that have taken place since the adoption
of the United Nations Convention on the Law of the Sea”(ITLOS, 2015d).
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parte do direito costumeiro, o que seria uma forma de expansio dos efeitos da decisio,
garantindo-lhe aplicacdo erga ommnes, e de assegurar prote¢ao também ao alto mar.

A ultima critica ao parecer, nesse ponto, diz respeito ao fato do TIDM nao ter se
aprofundado na forma como a reparacio poderia ser realizada. Alguns interessados
argumentaram a esse respeito de forma interessante. A ITUCN sugeriu que o valor a ser a pago
poderia ser calculado com base nas perdas sofridas pelo Estado com a concessao de licengas ou
na redugido de ganhos sofrida pelos pescadores. Como exemplo, citou medida adotada pela Corte
Federal Americana do Distrito do Sul de Nova York de condenar trés homens a pagar a Africa
do Sul U$29 milhdes de dolares por exercerem pesca ilegal nas aguas daquele pais por quinze
anos. Por sua vez, a WWF sugeriu uma série de medidas de reparacao, aplicaveis caso a caso, que
vao desde a restituicdo ao estado anterior — por exemplo, com a adogao de técnicas mais
eficientes de pesca ou reducio da quantidade de captura — até a compensagdo financeira
(ITLOS, WWF Brief, 2013).

A terceira indagacdo buscava precisar se a responsabilidade em casos de navios que
realizam pesca IUU na ZEE de membro da SRFC', cuja licenga de pesca tenha sido concedida
no contexto de um acordo internacional com o Estado de bandeira ou por organizagdo
internacional”, seria do Estado ou da OI. O Tribunal enfatizou que o questionamento nio se
referia a todas as organizagdes internacionais, mas as descritas no art. 305(f) e 306, CNUDM e
Anexo IX, portanto a Unido Europeiam.

O Tribunal fez analogia a resposta fornecida ao questionamento anterior e entendeu que
a UE teria uma obrigacao de due diligence limitada as competéncias assumidas pela OI no
momento da assinatura da Convencao.

Segundo informado pela legislagao comunitaria, um navio da Unido é aquele que arvora a
bandeira de um Estado da mesma e ¢é registrado na Unido e, nesse caso, 0s compromissos
assumidos pela UE sio vinculantes tanto as instituicdes quanto aos Estados membros. Dessa
forma, o TIDM concluiu que, nesse caso, a responsabilidade pelo descumprimento de uma
obrigacao de due diligence é da Unido Europeia, e nao do Estado membro (ITLOS, 2015a,
paragrafos 170-173).

Nesse ponto em especifico, a contribui¢ao da opinido consultiva foi elucidar sobre uma

possibilidade de existir responsabilidade solidaria entre a OI e os Estados membros em relagao a

1370 questionamento era mais amplo e, novamente foi limitado pelo Tribunal com vistas a reduzir seus efeitos.

138 No paragrafo 152 o Tribunal precisou que o termo “agéncia internacional” seria concebido como “organizacio
internacional”.

139 Nio seria ousado afirmar que esse questionamento foi realizado unicamente para a Unido Europeia,
especialmente considerando a proximidade das costas dos pafses membros desta OI e dos membros da SRFC. Nesse
interim, Eva Romée van der Marel (2015) exemplifica que o Senegal foi o primeiro estado do oeste africano a firmar
acordo de pesca com a UE e, nos anos posteriores, os estoques pesqueiros do pafs entraram em colapso.
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obrigacao de due diligence, caso nao seja possivel a SRFC identificar a divisao de competéncias e
nem a OI nem os Estados prestarem informagdes a esse respeito (OLIVEIRA, 2015) (ITLOS,
2015a, paragrafo 174).

O dltimo questionamento solicitou a determina¢ao dos direitos e deveres dos Estados

0
e dos

membros da SRFC em assegurar a gestio sustentivel dos estoques compartilhados'
estoques de interesse comum'*', em especial dos pequenos pelagicos e do atum, que figuram na
lista de espécies altamente migratorias.

A fim de delinear os termos da resposta a ser concedida, o Tribunal precisou que o termo
“gestdao sustentavel” seria concebido como sinénimo de “conservagdo e desenvolvimento” dos
estoques, previsto nos artigos 61(2)(3)(4) e 63(1) ITLOS, 2015a, paragrafo 190-191).

Nessa oportunidade, a obrigacao de cooperar para garantir a conservagao e evitar a sobre-
exploragdo dos estoques ganhou destaque e foi explorada a partir do teor dos artigos 63(1)(2) e
64(1) da Convencao. Segundo o Tribunal, obrigagao de cooperar também é um tipo de obrigacao
due diligence e deve ser alcancada por meio de consultas de boa-fé ao outro estado, conforme o art
300, CNUDM, e o art. 31(1), CVDT (ITLOS, 2015a, paragrafo 210).

A esse respeito, cumpre mencionar que a obrigagao de cooperar nio esta explicita na
CNUDM. Além da breve mengao no art. 64, ha ainda sutis referéncias nos artigos 123, 204 e 200.
Desta feita, embora o dever de cooperar ja houvesse sido reconhecido no caso Mox Plant e na
jurisprudéncia da CIJ (BOYLE, 2007, p. 379), sua identificagio aqui amplia e consolida essa
obrigagao na CNUDM, dotando-a de maior dinamicidade.

Outras obrigacdes listadas foram: (7) a de adotar medidas comuns de gestio para evitar a
sobre-exploracio dos estoques e garantir o maximo rendimento constante; (%) a de aplicar os
melhores recursos técnicos disponiveis e, quando for o caso, o principio da precaugao; (iz7) a de
considerar as necessidades das populagoes locais; e (i) a de trocar informagdes técnicas e
cientificas com as demais organizag¢bes internacionais sobre a situagao dos estoques. No entanto,
o Tribunal manteve a perspectiva geografica adotada na CNUDM e os efeitos znter partes da
opiniao consultiva, ou seja, a resposta desse item somente diz respeito aos membros da SRFC e

as atividades nos limites de suas respectivas ZEE (ITLOS, 2015a, paragrafo 208-209 e 214).

1133

140 O Tribunal adotou o conceito da Convencao MCA:
two or more coastal states or both within the exclusive economic zone and in an area beyond and adjacent to it
(ITLOS, 2015).

1410 Tribunal baseou-se na explica¢do fornecida pelos representantes da SRFC nas declarages orais: “In the central
eastern Atlantic, a number of migratory pelagic species move between the exclusive economic zones of several States
(‘transboundary stocks” or ‘stocks of common intetest’) and/or between the exclusive economic zones and the
waters beyond (‘straddling stocks’). Thus, these are stocks which are shared between two neighbouring coastal States,
two non-neighbouring coastal States located on either side of a gulf or an ocean, or a coastal State and the flag State
of the vessel fishing the stock” ITLOS, 2015).

stocks occurring within the exclusive economic zones of

>
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De modo geral, a opinidao consultiva demonstra que o TIDM preferiu manter uma
postura ortodoxa. Os questionamentos foram interpretados de maneira bem restrita, com o
cuidado de nio permitir que os efeitos das respostas pudessem atingir situagoes e partes diversas
das ali envolvidas. A especificagao do direito aplicavel — CNUDM e MCA — também limitou
bastante a atuagao do Tribunal, pois este poderia ter sido um momento de fecunda cooperagao
cross-regime e de aprendizado. Por exemplo, a obrigacao de cooperar é bem melhor desenvolvida
no FSA ou no Cédigo de Conduta da FAO e tais instrumentos nao foram citados, nem como
guia interpretativo. As obrigacdes do Estado de bandeira e os deveres do Estado portuario ja
foram objetos de reflexdo mais aprofundada em outros instrumentos como o FSA e o Acordo
sobre Medidas do Estado do Porto para Prevenir, Deter e Eliminar a pesca IUU, porém estes
também nao foram citados.

Apesar da louvavel iniciativa do Tribunal em convidar para prestarem informagdes muitas
entidades com trabalho relacionado a prote¢ao dos recursos marinhos, inclusive aceitando
considera¢bes de Estados nao membros da CNUDM, verificou-se que o parecer do Tribunal fez
pouca deferéncia as informagdes prestadas. Mesmo o Direito Comunitario, importante para a
apreciagao da questio 3, foi insuficientemente citado e o Direito Doméstico de nenhum estado
foi mencionado, constatagoes que também refor¢am a tese de Romano (2009).

Os siléncios e as omissOes muitas vezes sdo propositados e dizem muito sobre a postura
de uma entidade. Dessa forma, utilizando os principios desenvolvidos por Crawford e Nevill
(2015), aqui percebe-se a utilizacgio do tratado como uma porta de entrada do Direito
Internacional geral, pois o Tribunal parece ter se preocupado tanto com a legitimidade para seus
entendimentos por meio da deferéncia a CIJ e a CPJI que nio se observou a ténue barreira entre
o Direito geral e o Direito especial, de modo a prejudicar a propria identidade do Tribunal. Dessa
forma, as respostas expedidas, além de propositadamente limitadas ao caso concreto, foram
genéricas.

Essa visio também foi compartilhada por alguns membros do tribunal. A esse respeito,
em declaragdo a parte, o juiz Wolfrum também demonstrou desapontamento, pois:

On several issues, in particular in respect of the international responsibility of
States dealt with in responding to Questions 2 and 3 the Advisory Opinion has
been very brief. In dealing with this issue which is a central point of this
Advisory Opinion the Tribunal could have further developed its own
jurisprudence specifically on the reparation of damages. ITLOS, 2015b).

O juiz Paik também demonstrou frustagao com a timida postura do TIDM em relagdo a

gestao sustentavel dos recursos compartilhados:
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I would have wished the Tribunal to elaborate more on the obligation to
cooperate and how it is to be applied in relation to the sovereign rights of the
coastal State to conserve and manage living resources in its exclusive economic
zone (hereinafter “the EEZ”), as this issue is at the core of the legal difficulty
faced by some SRFC Member States.(ITLOS, 2015d).

O juiz Cot foi mais incisivo na critica quanto a postura do Tribunal de preferir a classica
jurisprudéncia do Direito Internacional geral:

5. My main reservation concerns the refusal by the Tribunal to exercise its
discretionary power to answer or not to answer questions referred to it in
advisory proceedings. To justify that refusal, the Tribunal takes refuge behind
the jurisprudence of the International Court of Justice and states that it is well
settled that a request for an advisory opinion should not in principle be refused
except for “compelling reasons” (para. 71).

13. In short, my feeling is that an opportunity has been missed. The Tribunal
has taken a remarkable action by affirming its advisory jurisdiction on the basis
of unpersuasive reasoning. Yet it could have demonstrated imagination and
established a coherent system guaranteeing the rights of members of the
international community in judicial proceedings. Instead, it sheltered behind the
jurisprudence of the International Court of Justice, relying on analogies that
have no reason to be. I would like to hope that in future the Tribunal will
succeed in ridding itself of this unhappy conception by assuming in full the
discretionary power to which it pays lip service.

(grifou-se) (ITLOS, 2015¢)

A despeito dessas criticas, o caso representou um momento importante para o TIDM.
Além de firmar sua jurisdicdo para a apreciacio de opinides consultivas, essa foi uma
oportunidade para o Tribunal se afastar das questoes de pronta liberagao, que tomam grande
parte da energia da instituigao, e se debrucar sobre aspectos relativos a prote¢ao e a gestao do
meio ambiente marinho. Embora as respostas fornecidas nao tenham sido as mais desejadas pelo
publico ambientalista ou mesmo em termos de didlogo com outros regimes, o reconhecimento
por um Tribunal das obrigagcdes do Estado de bandeira e da Unido Europeia podem compeli-los
a adotarem medidas regionais e locais mais efetivas no combate a pesca IUU. De forma
semelhante, os Estados costeiros tém seu dever originario de preservacao reiterado. Além disso, a
obrigacao de cooperar foi cristalizada no seio do regime, embora venha dispostas de forma
esparsa na CNUDM.

Esse foi um dos casos em que os termos utilizados como parametro transversal de analise
foram utilizados com maior frequéncia. O principio da precaugao foi identificado como um norte
que deve embasar a adogao de medidas pelos Estados costeiros, portanto, verifica-se que essa
perspectiva valida a adogao de politicas nacionais de prote¢ao do meio ambiente marinho que
limitem o comércio.

A abordagem ecossistémica foi citada pelo Tribunal ao reconhecer que a real efetividade

das medidas de conservagao e gestio dos recursos haliéuticos s6 pode ser alcancada se forem
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aplicaveis a todas as areas em que esses estoques se distribuem e migram. Interessante observar
que esse foi um dos poucos aspectos em que o TIDM atuou de forma menos restritiva e realizou
colocagoes que podem ser consideradas erga ommnes.

A exploragao sustentavel dos estoques foi um tema bastante debatido, em especial na
resposta do udltimo questionamento, e consubstanciou as principais considera¢des sobre a
obrigacao de cooperagio e os deveres dos Estados da SRFC. Segundo dispés o Tribunal, a
obrigacao de compliance dos Estados de bandeira deve estar diretamente conectada a garantia de
que os navios que arvorem sua bandeira exer¢am a exploracao sustentavel dos estoques. Em
relacao aos estados da SRFC, que compartilham estoques comuns, a exploragao sustentavel dos
recursos consubstancia o dever deles de ndo exercerem licengas de pesca unilateralmente, sem
considerar os limites dos estoques, de observarem os limites conjuntos de quantidade de captura
e de empreenderem esfor¢os conjuntos para cooperar com Estados nio membros do acordo
regional.

Nessa situagao, a despeito de ter sido possivel observar algumas situagdes de cooperagdao
cross-regime, em que o Tribunal admitiu outros vocabularios, afirma-se que houve uma cooptagao
mainstreaming, pois o TIDM preferiu atender a plateia do Direito Internacional geral, representada
por um publico soberanista que dificilmente iria acolher limitagoes a liberdade de navegagao e de
pesca pela imposicio de medidas protetivas ao meio ambiente. Criticas especiais devem ser
realizadas ao fato de que, a0 fim e ao cabo, a maior responsabilidade pela conservacio dos
recursos foi atribuida aos Estados costeiros da SRFC, todos com poucos recursos e diminuta
capacidade técnica para gerir os estoques. Ja os Estados de bandeira, principais enderecados dos
questionamentos, permaneceram com deveres genéricos, de dificil responsabilizagio.

No tépico seguinte, sera analisado um caso recente que ensejou procedimentos paralelos

no regime do Direito do Mar, no regime do Comércio e no regime europeu.

3.6 Um embate entre os regimes do Direito do Mar, do Comércio e da Unido Europeia:
casos European Union — Measures on Atlanto-Scandian Herring (DS469) e The Atlanto-
Scandian Herring Arbitration (The Kingdom of Denmark in respect of the Faroe Islands v.
The European Union)

O caso aborda a interessante situagao de multiplas demandas — no regime do Direito do
Mar e no regime comercial — relativas aos mesmos fatos envolvendo um Estado Europeu e a
Unido Europeia. Como cada regime se comportour Eles agiram isoladamente, de maneira

hegemonica, ou coordenadamente?
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Em agosto de 2013, a Dinamarca, representando as Ilhas Feroé, solicitaram a formagao
de um Tribunal Arbitral VII junto a PCA, em face da UE, argumentando que esta teria
desobedecido seus deveres em relagao a gestao de estoques comuns (PCA, 2014a).

Em novembro do mesmo ano, a Dinamarca, também em nome das Ilhas Feroé,
ingressou com um pedido de consultas a UE na OMC a respeito de barreiras comerciais impostas
sob o argumento da sobrepesca do arenque. Ato continuo, em janeiro de 2014, a Dinamarca
solicitou estabelecer um painel e, em agosto do mesmo ano, requereu a suspensio do caso devido
ao fato de as partes terem alcancado um acordo. Os seguintes Estados solicitaram participar
como terceiro interessados: Australia, China, Guatemala, Honduras, Islandia, India, Japao, Nova
Zelandia, Panama, Ruassia, Taipé Chinés, Turquia, Estados Unidos, Argentina, Brasil, México,
Noruega, Peru e Tailandia (WTO, 2013).

As Ilhas Feroé sao constituidas por dezoito ilhotas localizadas no norte do Oceano
Atlantico e fazem parte do Reino da Dinamarca. Essas ilhas possuem autonomia relativa e,
utilizando-se dessa prerrogativa, nao aderiram a UE. Dessa forma, a relacao entre as Ilhas Feroé e
a UE ocorre por meio de acordos internacionais, assim como a politica pesqueira comum desta
ndo é aplicavel diretamente aquelas (MATZ-LUCK, 2014).

Os arenques sdo espécies que constam da lista de espécies altamente migratdrias e a maior
quantidade de seus cardumes sao encontradas nessa regido. Ao longo da década de 1970, esses
estoques entraram em colapso devido a sobre-exploracio, fato que gerou medidas de forte
restricdo a pesca até 1990, quando foi observada sua recuperagio (MATZ-LUCK, 2014).

A partir de 2007, Islandia, Russia, Noruega, UE e Ilhas Feroé acordaram gerenciar
conjuntamente essa espécie, mantendo uma base de dados cientifica de compartilhamento anual
de informagoes sobre o total de capturas permissiveis. Ao longo de 2012, as Ilhas Feroé alegaram
que o aquecimento global acarretara o aumento dos estoques de arenques disponiveis e
solicitaram ampliar o numero de capturas permissiveis, sem receber concordancia dos demais
Estados. No ano seguinte, as ilhas anunciaram unilateralmente que essa taxa seria aumentada, o
que gerou reagoes da UE, a qual as acusou de estarem realizando pesca nao sustentavel. Como
consequéncia, a Unido Europeia proibiu a importagio de arequente e produtos derivados
provenientes daquela localidade e vedou o atracamento de navios que arvorem seu pavilhdo, bem
como daqueles que se dediquem ao transporte de peixes e derivados com autorizagdo das Feroé
(Matz-Liick, 2014). Tais medidas ocasionaram a estranha situagio em que a Dinamarca, membro
da UE, demandou a Unido Europeia perante um foro externo ao regime comunitirio, o que

provavelmente lhe acarretaria suspei¢ao de infringir as regras regionais.
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Perante a OMC, as Ilhas Feroé argumentam que tém cumprido suas obrigagdes previstas
na CNUDM, em especial as relativas ao gerenciamento dos estoques comuns contidas no art. 63.
No entanto, a UE, por discordar do aumento da quantidade de capturas permissiveis realizados
pela demandante, unilateralmente, adotaram medidas de restricdo comercial, em violagao aos
artigos I(1), V(2) e XI(1), GATT, 1994. Em contrapartida, a UE argumentou que as medidas
adotadas estariam em conformidade com os artigos XX(b)(g), GATT, e que a demandante estaria
violando suas obrigacoes de Estado costeiro.

Conforme ja mencionado, as partes chegaram a um acordo e suspenderam o
procedimento; logo, ndo ha como precisar como o painel se comportaria. Porém, realizar-se-a um
exercicio de elaboragio de conjecturas com base no comportamento anterior dos MCSC. Dessa
forma, uma primeira hipétese seria a aplicacao do Principio do Mandato Exclusivo, proposto por
Crawford e Nevill (2015), de modo que os dois Tribunais manteriam suas respectivas
competéncias para julgar.

A partir de julgamentos anteriores, ¢ possivel que, materialmente, o painel da OMC
considerasse que as barreiras adotadas pela UE violaram o art. XI (HARTMANN e WAIBEL,
2013). Outra probabilidade, a partir da interpretacao do caso Shrimp-Turtle, seria possivel que o
painel reconhecesse o arenque como um “recurso natural exaurivel”’; portanto, as medidas seriam
entendidas como contidas no art. XX(g) ISHIKAWA, 2014).

A partir do caput do art. XX, o painel deveria também avaliar se as medidas impostas sdo
as mais adequadas para alcangar o objetivo proposto; se existe uma diferenca de tratamento
dispensado as Ilhas Feroé em comparagao a outros Estados e se as barreiras sao necessarias; e se,
ainda, haveria alguma medida menos gravosa cabivel. Em relagdo a esse ponto pairam maiores
duavidas, pois baseado no caso Shrimp-Turtle, possivelmente o entendimento seria de que a medida
foi arbitraria ou injustificada (ISHIKAWA, 2014). Portanto, nas duas provaveis situagdes, o
regime do Comércio atenderia ao publico interno.

Permaneceram em aberto questoes interessantes como identificar a interpretagio que o
regime do Comércio daria para as obrigagoes da CNUDM; se instrumentos paralelos seriam
mencionados, como o FSA, o Cédigo de Conduta da FAO e o CITES; e como os termos
utilizados como parametro de analise, em especial o principio da precaugio, seriam entendidos. A
partir do caso Shrimp-Turtle, identifica-se que provavelmente o OSC os consideraria bastantes e
até incorporasse alguns elementos externos. Porém, possivelmente, continuaria a privilegiar a
regra do livre comércio e buscaria a obrigacio de cooperacao entre as partes como solugiao, ou
seja, modos descentralizados de enfrentar o conflito (FISCHER-LESCANO e TEUBNER,
2004).
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No painel de arbitragem solicitado pela Dinamarca junto a CPA sob o auspicio do Anexo
VII da CNUDM, a Dinamarca argumentou violagdo aos artigos 63(1) e 297 da CNUDM (PCA,
2014a), porém o caso avangou pouco e logo depois foi suspenso. Nessa situagao, também sé é
possivel realizar conjecturas a partir de casos anteriores do TIDM em que também houve
procedimentos judiciais paralelos, em especial, o Southern Bluefin Tuna, o Swordfish e o Mox Plant.

Nesse contexto, observa-se que ha uma diferenca importante em relagdo ao caso
Swordfish, pois neste, o mesmo Estado — Dinamarca — figura como demandante em ambos os
procedimentos. Logo, muito embora os resultados dos dois tenham sido semelhantes, neste,
aparentemente, nao houve a tentativa de embater os dois vocabularios, mas de identificar aquele
que interpretaria o art. 63(1) de forma mais favoravel aos interesses da demandante.

O Tribunal Arbitral VII poderia reconhecer ter jurisdi¢ao, pois a base juridica aqui era a
CNUDM. Muito embora também pudesse se comportar como no caso Southern Bluefin Tuna e
suscitar que a jurisdicio compulséria do Tribunal ndo poderia ser exercida em razao do art 282,
porque os acordos EU-Farves Fisheries Agreement e/ou EU-Faroes Trade Agreement preveem um
mecanismo de consulta para a solugao de controvérsias (HARTMANN e WAIBEL, 2013).

A hipotese mais instigadora é analisa-lo a partir do ocorrido no caso Mox Plant. As Ilhas
Feroé niao possuem capacidade juridica para figurarem como partes da OMC e da CNUDM,
exatamente por isso precisaram ser representadas pela Dinamarca. Ocorre que, no caso Mox
Plant, o Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE) entendeu que a CNUDM faz parte da
legislagao comunitaria, logo, a disputa estaria sujeita a jurisdi¢ao exclusiva do sistema regional, o
que de fato acabou ocorrendo — inclusive o Tribunal Arbitral VII suspendeu o procedimento
até o pronunciamento da Corte Comunitaria (HARTMANN e WAIBEL, 2013).

Assim, como a Dinamarca é membro da UE, o TJUE poderia estabelecer o mesmo
raciocinio. Logo, seria possivel ocorrer a esdruxula hipétese de o caso ser julgado no regime
comunitario, de modo a produzir efeitos materiais a Dinamarca, com exce¢ao das Ilhas Feroé,
que nao sao membros da UE. Outra hipdtese seria aplicar o art. 310, CNUDM, e entender que a
declaragiao de adesao da Dinamarca a UE excluiu a jurisdi¢io do TJUE em casos envolvendo as
Ilhas. Nessa situagao, a jurisdi¢do do Tribunal Arbitral VII continuaria valida, porém permitiria
que fossem exploradas matérias de jurisdicio exclusiva da UE, o que ocasionaria acusagoes a
Dinamarca de descumprir as regras comunitarias (WACKERNAGEL, 2013, p. 09).

A aplicagao de raciocinio analégico em relacio a OMC provavelmente levaria a resultado
distinto, pois o TJUE ja deu sinais em oportunidades anteriores que sua jurisdi¢ao exclusiva para
julgar controvérsias relacionadas com as regras da OMC nio ocorre diretamente, mas somente

em situagoes especificas (WACKERNAGEL, 2013, p. 10). Dessa forma, provavelmente o painel
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reconheceria ter jurisdi¢io sobre o caso, o que também nao invalidaria que a Dinamarca fosse
acusada de descumprir a legislagio europeia (considerando que as regras da OMC sio
consideradas parte do Direito Comunitario).

Observa-se que, no embate entre os regimes do Direito do Mar, do Comércio e o
comunitario, a jurisdi¢ao especial da OMC parece prevalecer. Dificilmente o caso seria julgado
perante o Tribunal Arbitral VII, seja porque ele aguardaria a manifestagio do TJUE em relagao a
sua jurisdicdo, seja porque aplicaria o art. 282 e reconheceria que os meios de solu¢do cabiveis
seriam os previstos nos acordos comerciais entre UE e Ilhas Féroe. Aparentemente, a jurisdi¢ao
do regime do Direito do Mar parece seguir o principio do gpt-out, mencionado por Crawford e
Nevill.

Na OMC, em que o TJUE parece aplicar o principio da deferéncia a competéncia
especial, também descrito por Crawford e Nevill, provavelmente, o painel reconheceria ter
jurisdicido e o julgamento seria semelhante ao do Shrimp-Turtl, com prevaléncia do ethos
comercial. Em todas as situagdes, a Dinamarca seria acusada de ter violado as regras
comunitarias.

No entanto, assim como no caso Swordfish, as partes celebraram um acordo antes mesmo
que qualquer Tribunal iniciasse seu julgamento. Foi estabelecido que as Ilhas Féroe diminuiriam
sua quantidade de capturas permissiveis a niveis aceitaveis e que a UE retiraria os embargos
impostos (EC, 2014).

Diante do exposto, verifica-se que, em casos de procedimentos paralelos, a pratica tem
oscilado entre a diplomacia das cortes com a prevaléncia de um dos regimes — ocorrida no caso
Mox Plant — e o apoio mutuo informal (YOUNG, 2013), e a elabora¢iao do direito por meio da
irritacio mutua, observacio e reflexividade das ordens juridicas autonomas e modos
descentralizados de enfrentar os conflitos juridicos (FISCHER-LESCANO e TEUBNER, 2004)
— conforme os casos Swordfish e Herring. Nas duas hipoteses, observa-se a busca da preservagao
do mwodus vivend, apontado por Romano (2009).

Interessante notar que, apesar de o resultado ter sido semelhante ao do caso Swordfish, a
situagao fatica se assemelha a do caso Southern Bluefin Tuna, ao passo que os argumentos juridicos
perante a OMC, tanto das demandantes quanto da demandada, sdo praticamente os mesmos dos
outros casos analisados que envolveram demandas de pesca no regime do Comércio
internacional. Isso demonstra que, por um lado, praticamente todos os conflitos sobre pesca
podem ser discutidos sob o vocabulario de varios regimes distintos, entre eles, o do Comércio
internacional e do Direito do Mar, logo, qualquer solucio para resolver hipéteses de decisdes

conflitantes que perpassem somente a defini¢do estrita da competéncia de cada regime nao tera
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efeitos, ja que a possibilidade de multipla argumentacao permanecera. Por outro lado, atesta que
as normas, como criagdes sociais, e, portanto, politicas e parte de um vocabulario linguistico, nao
possuem um sentido completo em si mesmas; sentidos lhes siao atribuidos no processo de
interpretagio — movimento que foi chamado em alguns casos de “interpretagao de forma
evolutiva” —, o qual considera a manuten¢ao da homeostase com as regras existentes e o ezhos do

publico que se deseja atender.
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CONSIDERACOES FINAIS

O debate sobre a fragmentacdo do Direito Internacional ocorreu em meio as angustias
sobre a possibilidade da perda da suposta unidade do Direito Internacional, de sua legitimidade e
da seguranca juridica. Entre os temas conexos a fragmentagao inclui-se a multiplicagdo dos
tribunais internacionais que, segundo alguns tedricos, pode intensificar os casos de forum shopping,
ou seja, as situagdes em que as partes buscam o 6rgao de solug¢io de controvérsias cujo
vocabulario e ezhos melhor satisfazem seus interesses.

Entre as muitas atividades que, no plano fatico, sio diretamente afetadas por essa
discussdo, insere-se a pesca. Sob o ponto de vista comercial, a industria pesqueira é uma das
maiores do mundo e movimenta a economia de muitos paises, inclusive alguns paises do Terceiro
Mundo. Sob o ponto de vista ambiental, a maioria dos estoques sio explorados acima do limite
de recuperagao, enquanto outros estao as margens de atingir esse limite. Tal fato, além de incidir
diretamente na industria, também traz implicagdes tanto para comunidades tradicionais que
vivem da pesca quanto para a manuten¢ao do equilibrio ecossistémico. Nesse contexto, a analise
de como os regimes do Comércio Internacional e do Direito do Mar se comportaram em casos
que envolvam essa tematica permitiu avaliar o quadro atual da contribui¢do dos tribunais para a
conservagao desses recursos e, talvez, formular alguns znsights.

Em um contexto em que se admite nao ser mais defensavel a tese de constitucionalizar o
Direito Internacional, embora também seja incoerente a tese da autonomia dos regimes em
relacio ao Direito Internacional geral, a CDI elaborou ferramentas para a interpreta¢io dos
conflitos normativos que assegurassem algum grau de wunidade sistémica. Outros
internacionalistas preferiam abordar formas diferentes de conflitos, como os institucionais, €
outras formas de dialogos entre os regimes. A pesquisa inseriu-se na segunda abordagem

Na Parte I, foi apresentado um panorama atual dessa discussiao. Além das ferramentas da
CDI, foram demonstradas outras propostas doutrinarias para analisar tanto conflitos materiais
quanto os conflitos de competéncia. Nesse capitulo, dedicou-se especial aten¢do a contribui¢ao
de Trevis (2009) sobre a abertura e a exclusividade dos regimes e as categorias de persuasiao e
aculturagao desenvolvidas por Romano (2009), bem como suas conclusdes acerca da formagao
de um modus vivendi entre os tribunais sobre o qual os especializados costumam referir-se
majoritariamente s6 a ClJ; os regionais citam, preferencialmente, tanto os especiais quanto a CIJ;
e os nacionais fazem deferéncia a todos, porém sio pouco considerados pelos anteriores. As
ferramentas propostas por Crawford e Nevill (2015) também permitiram analisar alguns casos de

forma interessante, especialmente porque os autores partem do pressuposto de que elas nio
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resolverao todos os casos e serdao aplicadas conforme a estratégia a ser defendida. A contribuigao
de Young (2013), Fischer-Lescano e Teubner (2004) e Matz-Luck (2015) permitiu observar
interagoes a partir da compatibilidade normativa simples, por meio de redes informais, as quais
consideram a produ¢do de outros regimes, seja nas tomadas de decisdes internas, seja nas
tomadas de decisOes externas. Por fim, as categorias propostas por Koskenniemi (2004, 2007,
2015) de management, hegemonia (também trabalhada por Fischer-Lescano) e mainstreaming foram
essenciais para iniciar uma percep¢ao mais profunda do dialogo entre o regime do Comércio
Internacional e o regime do Direito do Mar, transcendendo o plano linguistico e se inserindo no
ethos de cada regime.

Nesse contexto, como pressuposto da pesquisa, no que se refere a defini¢io de regimes,
foi estabelecido que a definicao adotada concebe esses regimes como grupo de normas, formas
de tomada de decisio, procedimentos e organizacoes aglutinadas em areas tematicas funcionais e
dominadas por uma forma particular de comportamento, concepgoes e preconceitos (YOUNG,
2015b). De acordo com essa premissa, tanto o Direito do Mar quanto o Comércio Internacional
sao concebidos como regimes especiais que estio embebecidos num substrato comum: o Direito
Internacional geral.

Na Parte II, a estrutura dos regimes e alguns casos foram analisados a partir das
estratégias e dos pressupostos teéricos elaborados na Parte 1. No capitulo 2, problematizaram-se
as estruturas dos regimes e as possibilidades de didlogo presentes em cada um deles, ou seja,
identificaram-se as bases a partir das quais cada mecanismo de solu¢iao de controvérsias podera
atuar.

O estudo do regime do Direito do Mar demonstrou que os principios da liberdade (mare
liberum) e da soberania (mare clansum) travaram uma batalha na III Conferéncia, até hoje insolavel,
que dificultou o processo de identificar qual o vocabulario ou o cédigo de preferéncia do regime
do Direito do Mar. Esse vocabulario ou cédigo seria mais voltado ao aproveitamento dos
recursos? A protecao dos ecossistemas e da biodiversidade marinha? Ou a unido de ambos os
interesses, possivelmente representado por termos técnicos hibridos como o “desenvolvimento
sustentavel”, que mascaram a politizagdo e as preferéncias de cada regime (KOSKENNIEMI,
2015)?

Tal ambivaléncia foi perceptivel na analise da estrutura da CNUDM, que permitiu
concluir que a pesca foil um dos temas que a Convengao abordou de forma mais superficial, em
razao do conflito de interesses sobre a matéria. Acordos posteriores buscaram suprir tais lacunas,
como o FSA, o Cédigo de Conduta da FAO para a Pesca Responsavel e o IPOA-IUU. O

primeiro, embora possua poucos adeptos, traz disposi¢des importantes para a conter a pesca
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predatéria, como a implementagao da abordagem da precaugao e da abordagem ecossistémica e a
maior responsabilizagdo do Estado do porto. Os dois ultimos configuram-se como soft-law — e
apesar disso ou talvez por isso — tenham exercido grande influéncia entre os Estados.

Verificou-se que o regime do Direito do Mar prevé inimeras hipdteses em que sera
preterido em relagdo a outros regimes, como em situagdes de discussao dos termos contratuais
relativos as atividades na Area e caso regime regional ou sub-regional exclua sua jurisdi¢io

Identificou-se também que a Formula Montreux, que embasou a estruturagao do MCSC
do regime do Direito do Mar, foi uma solu¢io de consenso que enfraqueceu a unidade da
interpretacio da Convencao, especialmente por relegar a solugiao residual a Arbitragem. Além
disso, as concessdes a respeito da pesca e da pesquisa cientifica marinha geraram intmeras
hipéteses de exclusio da jurisdi¢ao de qualquer MCSC.

A anilise da estrutura do regime do Comércio Internacional demonstrou o incremento da
juridicidade decorrente da criagago da OMC na Rodada do Uruguai em relagdao a ténue estrutura
do GATT/1947. O MCSC instituido é um dos mais utilizados pelos paises em razao da forca do
vocabulario economico e também por sua influéncia, haja vista a rapidez da solugdao de conflitos
e a existéncia de mecanismos de acompanhamento da execugdo das decisoes.

O GATT/1947 ja previa hipéteses em que a liberdade de comércio pode ser mitigada a
fim de proteger outros valores. A partir da Eco 92 e da estruturagdo mais estavel da OMC, o
principio do desenvolvimento sustentavel permitiu a incorporacio de questdes ambientais no
regime do Comércio que eram sempre vistas de forma restrita e como excegdes.

Alguns acordos como o TBT, SPS e SCM abordam, respectivamente, a relagao entre o
comércio e as medidas tecnolégicas; as medidas sanitarias e as fitossanitarias; e os subsidios e as
medidas compensatoérias. Embora permitam a utilizagio desses argumentos para a limitacio ao
comércio, esses argumentos mantém uma abordagem restritiva. Outro instrumento importante
para o regime do Comércio e que foi muito citado nos casos do OSC é o CITES, o qual, por
meio de uma estrutura fluida, baseada na negociagdo, busca desencorajar os Estados a
comercializarem espécies ameagadas.

O capitulo 3 destinou-se a aplicar as proposi¢des teorica desenvolvidas na Parte I a casos
julgados pelo TIDM e pelo OSC da OMC sobre o tema da pesca, considerando a estrutura
montada no capitulo 2. O didlogo entre os regimes foi avaliado em trés niveis. Primeiramente,
foram analisadas as citagoes diretas nas decisdes sobre pesca do TIDM e do OSC, da OMC, e as
apontadas pela doutrina, identificando se a relagao entre eles e a relagao deles com o Direito
Internacional geral ocorrem de forma instrumental, como recurso argumentativo confirmador do

entendimento adotado; se alguma das ferramentas apontadas pela doutrina ¢ identificavel; e se
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existe a prevaléncia de algum vocabulario ou e#hos. Considerando que ndo seriam todos os casos
em que ocorreria mengao direta ao outro regime, também se identificaram trés termos como
parametros transversais de andlise: principio da precaugdo, abordagem ecossistémica e
desenvolvimento sustentavel.

Nesse contexto, o estudo dos casos permitiu concluir que nenhum dos dois tribunais tem
pretensoes de romper com o Direito Internacional geral e constituir um regime autossuficiente.
Por exemplo, as regras dos artigos 30 a 33, CVDT, sio recorrentemente citadas e as suas
disposi¢des sao utilizadas no processo de interpretaciao. Precedentes da CIJ e da CPJI também
sao muito citados para conferir legitimidade aos entendimentos adotados e garantir que as
decisdes mantenham a coesao do sistema internacional, o wodus vivendi. O grau de deferéncia que
os dois regimes fazem ao Direito Internacional geral é distinto, o TIDM parece seguir a
jurisprudéncia da CIJ e utilizar a /ex specialis como justificativa para romper com as expectativas
do publico geral, portanto em poucos casos. A OMC utiliza-se primeiramente de sua legislagao
especifica, pois preocupa-se em manter as expectativas do publico interno, de modo que somente
quando sua legislacdo ¢ insuficiente aplica as normas gerais.

A despeito da disponibilidade do regime do Comércio em interagir com outras Ols e com
outros acordos internacionais, todos os elementos externos sio apropriados e internalizados
obedecendo a dinamica de funcionamento do regime, ou seja, o ezhos comercial tem prevalecido e
as interpretacoes que legitimam barreiras comerciais com base na protecio do meio ambiente
dificilmente sio aplicadas. Em rela¢do ao regime do Direito do Mar, a analise dos casos que
envolveram pesca reforcou a percepeao de falta de identidade. Embora o TIDM s6 tenha citado
a OMC no caso Reqguest of an Advisory Opinion submitted by the Sub-Regional Fisheries Commission
(SRFC), observa-se uma resisténcia em romper com o regime internacional classico que,
indubitavelmente, foi construido sob a égide do privilégio comercial de alguns Estados.

Observou-se que o principio da precaugio ganhou reconhecimento, em especial no
regime do Direito do Mar. Esse principio que, inicialmente, era utilizado de modo timido ocupa,
hoje, grandes espacos nas argumentagdes dos tribunais, embora nenhum deles o tenha assumido
como parte do direito costumeiro ou dos principios gerais, ¢ a OMC tenha assumido sua
importancia para o Direito Internacional do Meio Ambiente e ndo para o comércio internacional.

A percepgao dos recursos haliéuticos como parte de um ecossistema também tem sido
mais perceptivel nos julgados. Por exemplo, a obrigagao de cooperacio, existente em ambos os
regimes, tem sido identificada como um clamor aos Estados para que elaborem estratégias

comuns de gestdo dos recursos, o que ficou perceptivel, por exemplo, na abordagem do TIDM
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aos estoques comuns. A OMC, por sua vez, suplantou a limitacio da imposi¢ao de medidas de
conservagao as fronteiras geograficas.

O principio do desenvolvimento sustentavel foi o parametro que ganhou maior destaque,
sendo recorrente nas decisoes e, inclusive, gerando a ideia da pesca sustentavel. No entanto, por
serem termos hibridos, eles possibilitam sua utilizacio de forma instrumental, por meio de
estratégias de gerenciamento. Como identificar o nivel de sustentabilidade? Como identificar a
quantidade de capturas possiveis? Como identificar a recuperagiao ou o grau de depredagiao dos
estoques? Portanto, é necessario um olhar critico em relagdo ao emprego desse termo.

Nos casos Southern Bluefin Tuna, o TIDM sinalizou uma inclina¢do conservacionista,
alguns vocabulos do atual movimento ambientalista, por mais indeterminados que sejam, foram
utilizados, o que demonstra uma preocupagao em limitar os niveis de exploragao dos estoques.
No entanto, a falta de coeréncia interna do regime possibilitou que o Tribunal Arbitral VII
revogasse as medidas provisorias. O publico interno do regime ainda nao sabia o que esperar da
atuacdo do MCSC, porém, aparentemente, as expectativas até entdo existentes em relagao ao
publico geral foram mantidas, com leve inclinagio ao ethos comercial, j4 que a decisao
desencorajou a adogao de parametros conservacionistas.

O caso Swordfish certamente poderia ter gerado maiores debates, pois nele é flagrante
como uma questao fatica pode ser apresentada a mais de um regime, a depender do vocabulario
utilizado. No entanto, como as partes entraram em um acordo, as conjecturas sobre os possiveis
resultados desse conflito entre cortes permanecem no campo teoérico. Nesse campo, o
vocabulario do regime do Comércio Internacional foi surpreendido com o vocabulario do regime
do Direito do Mar que, aparentemente, parecia ter a mesma forga.

Os estudos dos casos US-Twuna 1, Shrimp-Turtle e US-Tuna 11 (México) demonstrou que a
argumentac¢ao dos painéis e do OA se aperfeicoou bastante. Diversos didlogos com outras Ols e
instrumentos internacionais foram estabelecidos e tem-se permitido a apresentagio de
informacgoes de amicus curiae e de estudos de experts. No entanto, ao final, inevitavelmente as
barreiras foram consideradas arbitrarias e/ou injustificadas e o publico interno foi satisfeito. O
art. XX e seus incisos parecem impor muros argumentativos instransponiveis, o que desestimula
a adogao, nos Estados, de politicas preservacionistas.

Nas situagdes de pronta liberagdo julgadas pelo tribunal que envolviam acusagdes do
exercicio de pesca ilegal na ZEE de outros Estados, argumentos relativos a conservagiao e a
preservacao dos recursos pesqueiros foram utilizados de forma intermitente e aleatéria. O TIDM
preocupou-se em nao romper com o Direito Internacional geral e com as interpretacoes

jurisprudenciais dominantes. Assim, muitos recursos a CIJ, CPJI e a casos célebres de arbitragem
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foram realizados. O caso 1"o/ga, em que o tribunal teve que se pronunciar acerca da possibilidade
de incorporar valores de conservacao e de gestao na caugao para a pronta liberagao do navio, foi
um exemplo da inconsisténcia argumentativa. Um publico defensor da liberdade de navegagao
parece ser privilegiado nos casos envolvendo pronta liberagao.

Na opiniao consultiva solicitada pela SRFC, apés um longo e frutifero procedimento que
envolveu a tomada de opinides orais e escritas de terceiros Estados, OIs e ONGs, o Tribunal
perdeu a chance de estabelecer uma jurisprudéncia especifica, ndo necessariamente rompendo
com o Direito Internacional geral, mas se adequando as necessidades e as especificidades de um
recurso que nao consegue ser contido nas classificagdes geograficas e juridicas artificialmente
construidas.

Por fim, o caso do Atlanto-Scandian Herring possibilitava o embate entre trés ezhos distintos,
o do regime do Direito do Mar, o do regime do Comércio Internacional e o do regime regional
europeu. Ocorre que, assim como no caso Swordfish, as partes lograram um acordo antes mesmo
que qualquer um dos Tribunais pudesse estabelecer posicionamentos prévios. Aparentemente,
em se tratando de situagdes de casos paralelos, que podem gerar decisoes conflitantes, as partes
tem preferido buscar formas descentralizadas de resolu¢io dos conflitos por meio do
aprendizado mutuo ou de uma compatibilidade normativa simples.

Nesse contexto, as conclusoes de Rayfuse de 2005 (p. 709) ainda se mantém:

In short, apart from the limited contributions of ITLOS to the law relating to
prompt release and the nationality of ships, the most significant qualitative
contribution of the Part XV regime to date appears to have been in providing a
modus operandi for institutionalised compulsion and supervision of political
negotiations, rather than a judicial dispute settlement mechanism deciding
disputes in accordance with international law.

A prevaléncia do ethos comercial e da interacdo maisntreaming também nao invalidaram
identificar o incremento do didlogo entre os regimes e entre os Tribunais. E perceptivel que os
Tribunais nio tém permanecido como ilhas isoladas do continente, ja que os instrumentos de
outros regimes tém sido utilizados como guias interpretativos; as interpretagoes internas dos
regimes e dos Estados tém buscado incorporar outras obrigacbes e elementos externos; e os
orgaos colegiados tém realizado um importante trabalho de comunicagao, a exemplo do
Memorando de Entendimento entre a FAO e o CITES sobre pesca responsivel — nesse
aspecto, as iniciativas de soff law ganham destaque.

Espera-se que, ao demonstrar por quem os sinos de cada regime dobram, atividade para a
qual a presente pesquisa buscou contribuir, os dialogos informais possam ocorrer de forma mais
plural, a partir de estratégias contra-hegemonicas, e que, por fim, os sinos dobrem por toda a

humanidade, por meio da preservagao do meio ambiente.
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