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RESUMO

No momento em que o mundo experimenta diversas ameacas contra a seguranca ¢ que se deve
buscar meios pacificos na solugdo de conflitos. Os principios gerais de direito internacional
constituem uma fonte importante de solugdo de conflitos, dai a necessidade de aprofundar o estudo
da liberdade dos mares, que com o tempo passou a liberdade de navegagdo, ate porque a ideia de
res nullius para o mar, deixou de predominar a partir da idade contemporanea para res comunnis,
pois ¢ inegavel que ao longo dos anos os estados costeiros cada vez mais tém ampliado sua
atuacdo nos mares do seu entorno. A partir da Convencao de Bruxelas, adotada pelo Instituto de
Direito Internacional, o alto-mar ¢ classificado como espago ultraterrestre, e, portanto, merece a
tutela de qualquer Estado na sua defesa ou preservagdo. E no alto-mar que as disputas tem se
acirrado e provocado discussodes, pois embora exista um arcabouco juridico de regulacdo maritima,
de natureza especifica, ainda hd diversos questionamentos sem solugdo, assim, recorremos aos
principios, pois iluminam o caminho da legalidade e da legitimidade. E nesse campo fértil que
buscamos entender a aplicabilidade do principio da jurisdi¢cao universal, cuja origem ¢ atribuida ao
combate das agdes de pirataria, algo que ainda acontece com bastante freqiiéncia em mares cuja
navegacdo mercante ¢ predominante. Assim, buscou-se embasamento tedrico na vasta bibliografia
existente e nos instrumentos normativos para legitima¢do dos estados em prol da seguranga
nacional e internacional frente as ameagas no alto-mar, pois ndo se trata de terra de ninguém, ou
que 14 nenhuma diligéncia pode ser feita. De toda a pesquisa realizada para produgdo da tematica
ora proposta ¢ que pouco ou nada se tem enfrentado no plano tedrico, pois, atualmente a
deferéncia a liberdade de navegacdo s6 ¢ mitigada nos casos regulados nos instrumentos
normativos, previstos em situagdes humanitarias, de seguranga, ou de preservacdo do meio
ambiente, dai percebemos que o interesse universal legitimaria a atuacdo de estado diverso da
bandeira na ZEE, ou mesmo no alto-mar.

Palavras-Chave: Liberdade de Navegacdo. Jurisdicdo Universal. Direito Internacional. Direito do
Mar.



ABSTRACT

At a time when the world is experiencing various threats to security, peaceful means must be
sought in resolving conflicts. The general principles of international law are an important source of
conflict resolution, hence the need to deepen the study of the freedom of the seas, which over time
has given way to freedom of navigation, not least because the idea of res nullius to the sea,
prevailing from the contemporary age to res comunnis, because it is undeniable that over the years
the coastal states have increasingly expanded their performance in the seas of their surroundings.
From the Brussels Convention, adopted by the Institute of International Law, the high seas are
classified as outer space, and therefore deserve the protection of any State in its defense or
preservation. It is on the high seas that the disputes have been heated and provoked discussions,
for although there is a legal framework of maritime regulation, of a specific nature, there are still
many questions without solution, so we resort to principles, as they illuminate the path of legality
and legitimacy. It is in this fertile field that we seek to understand the applicability of the principle
of universal jurisdiction whose origin is attributed to the combat of piracy actions, something that
still happens quite frequently in seas whose merchant shipping is predominant. Thus, we sought
theoretical basis in the vast existing bibliography and in the normative instruments to legitimize
the states for the sake of national and international security in the face of the threats on the high
seas, since it is not nobody's land or that no diligence can be done there done. Of all the research
carried out to produce the theme proposed here, little or nothing has been tackled at the theoretical
level, since today the deference to freedom of navigation is only mitigated in the cases regulated in
the normative instruments foreseen in humanitarian situations, or of preservation of the
environment, then we realize that the universal interest would legitimize the performance of
different state of the flag in the EEZ, or even in the high seas.

Keywords: Navigation Rights and Freedom. Universal Jusrisdiction. International Law. Law of
the Sea.
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1 INTRODUCAO

O mar tem atraido cada vez mais interesse tanto da comunidade cientifica, quanto das
empresas ¢ dos estados. Nem toda riqueza da biodiversidade conhecida no mundo se compara
aquela ainda desconhecida nas aguas e fundos dos oceanos; que nao houve estado hegemonico na
historia que ndo exercesse dominio naval sobre os oceanos; at¢ mesmo que os oceanos ainda sao
tao desconhecidos quanto o espago cosmico. Porém, ¢ fato que sempre foi espaco de descobertas,
conquistas e disputas, afinal, os oceanos sdo a propria expressao da interdisciplinaridade no meio
marinho a exemplo das relagdes internacionais, do direito, da geopolitica, da biologia, da geologia
e do meio ambiente.

Hé pouco mais de 400 anos, os escritos de Hugo Grotius, Serafim de Freitas e Selden (séc.
XVII); e mais tarde de Puffendorf e Bynkershoek (séc. XVIII) debatiam teses juridicas sobre a
territorialidade dos oceanos, que acabaram por orientar ¢ mesmo influenciar a percepcao da
importancia dos oceanos como palco e caminho para a realizagdo dos interesses de poder de
estados principescos (cidades estado italianas) e estados régios (Inglaterra e Holanda), dos estados-
nacao (Franga e Prussia) e, mais recentemente, dos estados-mercado (Estados Unidos e China)
(MELLO, 2002 p. 1200-1201).

O primeiro conceito juridico que se estabeleceu foi o de mar territorial como as aguas
adjacentes ao territorio terrestre sem qualquer referéncia a uma medida geografica. Os direitos de
soberania do estado eram regidos pelo direito internacional geral. Todo espago além do mar
territorial era considerado alto-mar. Assim, a no¢do ou conceito de alto-mar surgiu, e iria se
manter até hoje, como uma area de exclusdo do exercicio de soberania e jurisdicao dos estados.
Essa nogdo carreia ao alto-mar uma percep¢do equivocada de “terra de ninguém”; um espaco
longe dos olhos e da atengdo dos estados, pouco afeto ao alcance das armas, sendo pelos estados
mais poderosos; um espago onde a liberdade sera confundida com irresponsabilidade, e por alguns
como um amplo espago propicio as atividades criminosas, como foi (e ainda ¢€) a pirataria, cuja
pratica ¢ a atividade criminosa mais antiga de ambito universal reconhecida no direito

internacional (ACIOLY, 2016).



11

1.1 OBJETO - DELIMITACAO DO TEMA

O foco do referido trabalho originou-se na perspectiva das fontes do direito internacional
(principios) como explicagdo e aplicacdo mais justa e eficaz do ordenamento juridico
internacional. Em que pese o viés politico dos autores que abordam a temadtica, a exemplo de
James Kraska, ndo faz do tema menos importante, visto que o alto-mar recebe regimes juridicos
distintos, cujas variagcdes ocorrem por forca de interesses politicos, econdmicos € sociais

diversos.

1.2 PROBLEMA

O presente trabalho pretende avaliar a seguinte problematica: No alto-mar, segundo a
Convencao das Nacdes Unidas sobre Direito do Mar, em principio, a unica jurisdi¢do aplicavel a
um navio ¢ a do Estado de bandeira, inclusive para aferi¢ao de obrigagdes e responsabilidades do
proprio Estado, consoante artigo 94. Contudo, envolvendo-se o navio, sua tripulagdo ou mesmo o
capitdo com atos imputaveis como crimes internacionais, podera a jurisdi¢cao universal sobrepor-
se a liberdade de navegacdo para impor restrigdes ou mesmo a persecu¢do de eventuais

criminosos por um terceiro estado que nao o de bandeira?

1.3 OBJETIVOS

E nesse contexto que o objetivo deste estudo ¢ identificar se uma interferéncia na
liberdade de navegacdo no alto-mar pode ser justificada pelo exercicio da jurisdi¢do universal por
um estado distinto do de bandeira. Para cumprir este objetivo foram elencados preliminarmente o
conteudo do principio da liberdade de navegacdo, seu histérico e moderno entendimento pela
doutrina; o conteudo do principio da jurisdigdo universal, seu histérico e moderno entendimento
pela doutrina e jurisprudéncia; sua aplicacdo; relacionar os crimes internacionais mais afetos a
ocorréncia de violagdes perpetradas em alto mar, identificando sua ocorréncia geografica e estado
de bandeira (da embarcacao, tripulagdo, capitdo) tanto do navio abordado quanto do navio que
faz a abordagem; identificar quais as hipdteses/casos houve interferéncia na liberdade de

navegacao baseado em crimes internacionais, relacionando os casos e seus fundamentos.
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1.3.1 Objetivos Especificos

a) Analisar o regime juridico do alto-mar que serd o espago geografico, fundado no principio
da liberdade de navegacao, sob o prisma do direito penal internacional.

b) Avaliar a possibilidade material do principio da jurisdi¢do universal como instrumento
juridico no enfrentamento aos atos ilicitos penais, sobretudo as situagdes ndo previstas na
Convencio do Direito do Mar.

c) Por fim, identificar se uma interferéncia na liberdade de navegagdo no alto-mar pode ser

justificada pelo exercicio da jurisdi¢do universal por um estado distinto do de bandeira.

1.4 HIPOTESE

Diante do problema — A jurisdi¢cdo universal se sobrepor a liberdade de navegacao diante
da pratica de ilicitos penais internacionais para impor restricoes ou mesmo a persecucao de
eventuais criminosos por um terceiro estado que nao o de bandeira? — ¢ formulada a seguinte
hipotese: E possivel regras principiologicas serem aplicadas em face da omissdo do tratado

internacional diante de novas ameacgas?

1.5 VARIAVEIS

Considerando a hipodtese, € estabelecida como variavel independente a Convengao do Mar
e, como variaveis dependentes, as fontes de Direito Internacional que formam o ordenamento
sist€émico do Direito Internacional. Em relagdo a primeira variavel, levantam-se os aspectos que
poderiam ser caracterizados como omissao frente aos novos cenarios, como exemplo o meio
ambiente e terrorismo. Como relagdo a segunda variavel, verifica-se que, sendo possivel e aceita
a sua aplicacdo, provocaria maior intimidagdo a pratica desses ilicitos, e maior efetividade a

cooperacao internacional, principio basico da CNUDM.



13

1.6 JUSTIFICATIVA — RELEVANCIA DO ESTUDO

O Direito do Mar, que emerge como um conjunto positivado de antigos costumes e novas
normas sobre os regimes juridicos dos oceanos, ¢ resultado de um processo de fragmentacao do
direito internacional, no qual também tem espago o direito penal internacional.

A ideia de que o mar ndo pode se subsumir ao dominio de qualquer jurisdi¢ao € tao forte
que subsiste aos dias atuais, consoante se depreende da parte VII — Alto-Mar, da Convengao das
Nacgodes Unidas sobre o Direito do Mar (1982) - CNUDM, notadamente nos artigos 87, 88 e 89,
sobre os quais recaem esses estudos. Isso porque o litoral brasileiro possui extensdao de 7.491 km,
inteiramente localizado no Oceano Atlantico, Mar Territorial de 12 milhas (22,224 km), Zona
Economica Exclusiva de 200 milhas (370,4 km). Trata-se de uma area maritima gigantesca que
carece de instrumentos juridicos que permitam, no cendrio internacional, a atuacdo dos orgaos
nacionais de seguranca e defesa. O bioma marinho possui caracteristicas de interdependéncia que
ampliam eventuais danos causados ao meio ambiente e estudos cientificos comprovam que as
zonas maritimas, assim como o alto-mar poderao sofrer com a exploracdo desordenada em partes
longinquas, em fun¢do da migragao de detritos e da destruicdo de microrganismos por meio do
soterramento do leito marinho. Os impactos poderdo significar comprometimento de toda uma
cadeia alimentar, justamente por serem areas imediatamente conectadas.

Sendo a dificuldade de jurisdi¢do unica do estado de bandeira no alto-mar um dilema nos
tempos modernos, outro dilema sdo as embarcacdes estrangeiras efetuarem atividades pesqueiras
dentro da zona econdmica exclusiva, sem a autorizagdo do estado costeiro, refletindo no mercado
interno do estado costeiro. A vulnerabilidade das reservas naturais do mar, e por fim a pirataria
praticada em 4guas internacionais que vulnerabilizam e encarecem as atividades mercantis
maritimas, segundo progndstico de Wendel (2007). Ademais, como a CNUDM foi editada antes
do maior atentado terrorista mundial de 11 de setembro de 2001, ndo contemplou o terrorismo e
outras novas ameagas (BOBBITT, 2003) surgidas nos ultimos tempos. Assim, ¢ notdria a

necessidade de agdo/reagdo num cendrio possivel dessas novas ameagas.

1.7 METODOLOGIA

1.7.1 Paradigma e técnica da pesquisa

Para o projeto em estudo, foi utilizada a pesquisa exploratoria, que segundo Lakatos e
Marconi (2013) ¢ o tipo de pesquisa que permite adquirir maior familiaridade com o fendomeno
pesquisado, que ¢ a inser¢ao da principiologia no campo de atuagdo no combate aos atos ilicitos

internacionais. A estratégia da pesquisa baseou-se na técnica etnografica. Justifica-se a utilizagao
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desse método, pelo fato da etnografia permitir a compreensdo da cultura, organizagdo, leis e
planos das organizagdes envolvidas, de forma a se confrontar o conhecimento obtido por meio
das teorias sobre a natureza juridica do alto-mar com a teoria sobre o problema concebido e a
hipotese criada para o estudo.

Como destacou Wendel (2007) ao demonstrar sua preocupagdo com o transporte
maritimo, especialmente o privado, o Direito Internacional publico, em particular, muitas
convengdes internacionais que tratam do Direito do Mar, prevéem uma ampla protecao do
transporte maritimo. Porém, as razdes pelas interferéncias podem ter crescido em nimeros devido
as novas preocupagoes de seguranca, como o terrorismo ou o trafico de drogas. No entanto, cada
convengdo internacional que autoriza interferéncias na navega¢do inclui uma provisdo de

indenizagdo para o transporte maritimo, para fins de responsabilidade do Estado.

1.7.2 Tipo de Pesquisa quanto a natureza

Quanto a natureza da pesquisa, utilizou-se a descritiva e a etnografica que descrevem as

caracteristicas de uma populagdo ou fendmeno ou o estabelecimento de relagdes entre variaveis.

1.7.3 Tipo de Pesquisa quanto aos meios

A pesquisa ¢ investigativa e descritiva, e adotou os métodos histérico e monografico, com
técnica de documentacdo indireta e analise de pesquisa bibliografica com o exame da literatura
cientifica sobre os principios, regras de Direito Internacional, para levantamento inicial e uma
analise do que ja se produziu sobre o tema. A partir da coleta dessas informagdes foram
elaboradas consideragdes e/ou uma nova perspectiva sobre a tematica e na busca de uma melhor

compreensao das ideias.

1.7.4 Limitacoes do Método

A principal limitacdo encontrada do método adotado, felizmente, ndo foi escassez de

obras bibliogréaficas, mas a sua abundancia, que nos obrigou a realizar uma sele¢do, de modo

que tal escolha ndo excluisse elementos importantes.
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Desse modo a presente pesquisa foi estruturada em trés capitulos. No primeiro capitulo
desenvolve-se a formagdo e regulamentagdo dos espagos maritimos ao longo da historia. As
demarcagdes das zonas maritimas sdo essenciais para compreensdo da liberdade de navegacao
dos navios e seus limites, sobretudo, quando essa liberdade compromete a paz ou a seguranga no
mar. Assim, o conceito de jurisdi¢do nos tempos modernos, tendo por premissa a globalizagdo e a
relagdo de interdependéncia constrdi um Direito Penal Internacional. Os limites jurisdicionais
podem ser terrestre, maritimo e aéreo, porém destaca-se a analise dos limites da jurisdicdo sobre
0 espaco maritimo, principalmente, com os novos interesses da comunidade internacional, nao
mais restrita a pesca e a navegacao, as discussoes voltaram a cena a fim de estabelecer um regime
juridico internacional do mar. Isso explica o interesse da comunidade internacional que a partir de
1982, com a III Conferéncia das Nac¢des Unidas sobre o Direito do Mar, realizada em Montego
Bay, na Jamaica, firmou conceito de mar territorial, ratificando a ideia geral do principio da
liberdade de navegagdo, ressalvadas hipdteses legais restritivas a liberdade de navegacao,
embasada no fomento de “Security”, a exemplo do artigo 87 da CNUDM de 1982, que
determina que no alto mar, vigora o principio da liberdade: de navegagdo, sobrevoo, pesca,
cientifica ou instalacdo de cabos e dutos e construcao de ilhas artificiais, sendo tinica jurisdi¢ao

aplicavel a um navio em alto mar ¢ a do estado de bandeira que arvore.

" A Convengdo das Nagdes Unidas sobre o Direito do Mar foi formalmente instituida nas linguas oficiais da ONU,
(inglés, francés, espanhol, chinés, russo e arabe). A rica lingua portuguesa oferece-nos unicamente a palavra
“seguranca” para dar conta de sentidos expressos em outras linguas por palavras distintas. Na lingua inglesa
coexistem as palavras SECURITY e SAFETY, de conceitos completamente distintos entre si. Na lingua francesa, da
mesma forma, podem-se encontrar as palavras SECURITE e SURETE, de modo que a tradugio para o portugués de
ambas as palavras seria a mesma, porém com sentidos distintos, a teor da observa¢do de Beirdo (2014) a partir da
analise do referido termos empregados na CNUDM, sobre o entendimento de “security” ou “securité”, vé-se maior
proximidade ao conceito de “protecdo”. Protecao pressupde a adogdo de medidas que sdo adotadas para defender-se
(a principio, de alguma ameaga, ainda que difusa e desconhecida).
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navegagio
- Art. 60, 3 — ilhas artificiais Art. 94, 3 -
medidas para boa navegacio

Art. 94, 3 e 4a — salvaguarda da vida no mar

Art. 98, 2 — Nec. do Estado costairo ter SAR

marcas de identificagdo e Art. 113 - salvamento de navios
sinais de awiso Art. 147, 2 c — zonas em instalacbes na Area
-Art.292,1ed4-— - Art. 194 3 b, ¢, d — ProtecSo do meio
garantia financeira ambiente marinho
- Art. 212, 1 - Seguranga da navegac3o aérea
quanto a poluicio marinha
- Art. 222 — PoluigSo no mar oriunda da
navegatdo aérea
-Art. 235 - Cuidados dos Estados com navios
apreendidos.
Citagdes 9 7 21 6

Figura 1- As diferentes citacoes de seguranca
Fonte: BEIRAO, 2014

No segundo capitulo destaca-se a funcdo e o conceito dos principios no direito
internacional, sobretudo o principio da liberdade de navegagdo e o principio da jurisdi¢dao
universal, principais objetos da pesquisa na busca da cooperagdo e reciprocidade dos povos, pois
ha autores como Cryer et al (2007) que entendem a jurisdicdo como universal - podendo qualquer
estado aplicar suas proprias leis para combater certos crimes - para casos de trafico internacional
de drogas, trafico de seres humanos, crimes contra a humanidade e, principalmente, crimes de
pirataria. Nesse passo, com base no pactuado em tempos remotos, em Vestfalia, que se cria um
Direito Internacional propriamente dito, como se concebe hoje, aplicavel as relagdes entre nagdes
estrangeiras, em que, a0 menos teoricamente, ¢ reconhecido o principio da igualdade juridica dos
Estados, segundo o qual a logica de relacionamento interestatal ¢ o respeito muatuo, por fim, no
terceiro capitulo passamos a tratar dos ilicitos penais internacionais, destacando a natureza

e, g . . . eye )
juridica, identificando os tipos e a responsabilidade, e “enforcement .

% A expressio “enforcement” que significa aplicagio ou execugdo. Segundo Kraska (2013, p.7) Maritime law enforcement
is a subset of maritime security law, giving rise to questions of both substantive law and issues of national criminal jurisdiction
and procedure. rules for maritime law enforcement generally flow from the nationality of the flag state of the ship on which the
crime occurred (lex locus delicti), the geographic location of the ship at sea and the relationship of the offense to a coastal state,
the nationality of the perpetrators or conspirators, and the nationalities of the victims”.
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2 ALTO-MAR

O alto-mar sempre demanda uma melhor atengdo, pois sua defini¢do no artigo 88 da
CNUDM determina o pleno acesso, desde que para fins pacificos, de todos os estados, o que
acaba suscitando divergéncias quanto a sua utilizacdo. Os progressos da ciéncia e da tecnologia,
além dos novos interesses no fundo do mar, levaram ao redimensionamento do alto mar por meio
da Convengao sobre o alto-mar de Genebra, datada de 1958.

Nos termos do artigo 86 da Conven¢do de Montego Bay de 1982, o alto-mar passou a
compreender todas as partes maritimas ndo incluidas na zona econOmica exclusiva, no mar
territorial ou nas dguas interiores de um Estado, nem nas dguas arquipelagicas.

Segundo Rezek (2014) o alto-mar foi definido pelo artigo 1° da antiga Convengdo de
Genebra de 1958, como o vasto espaco maritimo situado além do mar territorial, compreendendo
a zona contigua e as aguas situadas sobre a plataforma continental e fora do limite do mar
territorial.

Accioly (2016) atribui a defini¢do de alto-mar da Convengdo de Montego Bay de 1982
como uma definicdo negativa deste espago maritimo:

[...] todas as partes do mar ndo incluidas na zona econdémica exclusiva, no mar
territorial ou nas aguas interiores de um Estado, nem nas aguas arquipeldgicas de um

Estado arquipélago. Parece-nos preferivel dizer que o alto mar compreende todas as
aguas situadas alem dos limites das 4guas territoriais. (destaquei)

Justamente por existir “liberdade” no alto-mar ¢ que os Estados tem demonstrado
interesse cada vez maior na sua utilizacdo. Segundo o site da BBC Brasil (2015, online) o
exemplo mais recente ¢ da China que tem ampliado seu espaco territorial com a construgdo de
supostas ilhas artificiais no mar meridional (mar do sul da China) com a alegagdo de aguas
historicas sob sua dominagdo, a fim de resguardar a sua soberania. Embora sabido que tal espaco
reivindicado pela China e por pelo menos cinco paises da regido, como Filipinas, se da
especialmente pela riqueza de recursos como gas natural, petroleo, 10% (dez por cento) da pesca
do mundo, além de ser rota de 30% (trinta por cento) do comércio global.

Até comecarem a difusdo de ideia de aproveitamento do fundo do mar, a liberdade no
alto-mar era, até entdo, baseada na ideia de propriedade comum do que uso comum. O conceito

da extensdo da liberdade do alto-mar para os defensores do fundo do mar (grupo de Estados
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desenvolvidos e Estados socialistas) afirmavam que nem a dgua nem o fundo do mar podem ser
sujeitos a apropriacao ou a direitos soberanos individuais, mas os nodulos polimetalicos, tal como
os peixes, podem ser apropriados. Ainda usavam como argumento dessa ideia de extensdo da
liberdade do alto-mar o artigo 2° da propria Convengdo sobre o alto-mar: “Estando o alto-mar
aberto a todas as nag¢des, nenhum Estado pode legitimamente pretender submeter qualquer parte
dele a sua soberania”. A liberdade do alto-mar exerce-se nas condigdes determinadas nos
presentes artigos € nas outras regras do direito internacional. Ela comporta nomeadamente estas
liberdades, assim como as outras liberdades reconhecidas pelos principios gerais do direito
internacional , para os Estados com ou sem litoral:

1. A liberdade de navegacao;

2. A liberdade de pesca;

3. A liberdade de colocar cabos e oleodutos submarinos;

4. A liberdade de sobrevoar (CUNHA; PEREIRA, 1990, p. 255).

Assim, em que pese a fixagdo dessas liberdades, segundo os mesmos autores (1990, p.
255) a Convengdo sobre o alto-mar disciplinou sobre a extensdo da plataforma continental
estabelecia dois critérios para fixacdo da largura da plataforma continental: a profundidade de
duzentos metros ou a explorabilidade, sem adentrar especificamente do aproveitamento dos
recursos do fundo do mar. Estas extensdes da jurisdicdo dos Estados costeiros fez diminuir,
substancialmente, o fundo do mar que constitui a chamada Area ou Zona -““Area’ significa o
leito do mar, fundos marinhos e o seu subsolo além dos limites da jurisdi¢do nacional” (artigo 1°
n® 1-1) da Convengdo do Direito do Mar de 1982) — e, consequentemente, oS recursos que

constituem patrimonio comum da humanidade (CNUDM, 1982 online).

2.1 ASPECTOS HISTORICOS DOS ESPACOS MARITIMOS

O mar sempre fascinou o homem ao longo da civilizagdo humana. Hoje, ainda tem
atraido cada vez mais interesse tanto da comunidade cientifica, quanto das empresas e dos
estados. Fulton (1911) ao analisar as reivindicagdes feitas a soberania dos mares britanicos no
passado e a evolucao de suas aguas territoriais nos ultimos tempos, sobretudo quanto as questdes

mais amplas relacionadas a liberdade de comércio, pois a navegagdo maritima foi essencial as



19

primeiras trocas mercantis internacionais, as comunicagdes com nagdes longinquas e a atividade
econdmica internacional. Fulton (1911) buscou em relatos histéricos demonstrar as pretensoes
inglesa e holandesa de dominio do mar, além de analisar a influéncia dessas pretensdes dominiais
maritimas no tratamento legal das 4guas territoriais, especialmente em relacdo ao Direito das
Nagdes e aos direitos de pesca. Acredita-se que nem toda riqueza da biodiversidade conhecida no
mundo se compara aquela ainda desconhecida nas aguas e fundos dos oceanos; que ndo houve
estado hegemonico na historia que ndo exercesse dominio naval sobre os oceanos; até¢ mesmo que
os oceanos ainda sdo tdo desconhecidos quanto o espago cosmico. De fato, os oceanos sdo a
propria expressao da interdisciplinaridade: relagdes internacionais, direito, geopolitica, biologia,
geologia e meio ambiente, apenas para citar algumas das ciéncias que mais evidentemente se
relacionam com o meio marinho (BARBOSA JUNIOR; MORE, 2012, p. 205).

Hé pouco mais de 400 anos, os escritos de Hugo Grotius, Serafim de Freitas e Selden
(séc. XVII); e mais tarde de Puffendorf e Bynkershoek (séc. XVIII) debatiam teses juridicas
sobre a territorialidade dos oceanos, que acabaram por orientar € mesmo influenciar a percepgao
da importancia dos oceanos como palco e caminho para a realizagdo dos interesses de poder de
estados principescos (cidades estado italianas) e régio (Inglaterra e Holanda), do estado-nacao
(Franga e Prussia) e mais recentemente dos estados-mercado, a exemplo de dos Estados Unidos e
da China (BOBBITT, 2002, p. 110.).

Segundo Fulton (1911) o primeiro conceito juridico que se estabeleceu foi o de mar
territorial como as adguas adjacentes ao territorio terrestre sem qualquer referéncia a uma medida
geografica, cujos debates, em tempos remotos, se iniciaram a partir da tese do “Gunshot limit” do
teorico holandés Cornelius van Bynkershoek (1673-1743). Os direitos de soberania do estado
eram regidos pelo direito internacional geral. Todo espago além do mar territorial era considerado
alto-mar. Assim, a no¢@o ou conceito de alto mar surgiu, e se mantém até hoje, como uma area de
exclusdo do exercicio de soberania e jurisdi¢ao dos estados. Essa no¢do carreia ao alto-mar uma
percepcao equivocada de “terra de ninguém”; um espago longe dos olhos e da atengdo dos
estados, pouco afeto ao alcance das armas, sendo pelos estados mais poderosos; um espago onde
a liberdade sera confundida com irresponsabilidade, e por alguns como um amplo espago
propicio as atividades criminosas, como foi (e ainda €) a pirataria, 0 mais antigo crime

internacional reconhecido no direito internacional.
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O Direito do Mar engloba antigos costumes e novas normas de regimes juridicos dos
oceanos e ¢ resultado de um processo de fragmentagio® do direito internacional, no qual também
tem espaco o direito penal internacional em face da interacdo de variadas relagdes publicas ou
privadas e intensificacdo dos diversos atores internacionais, transnacionais ou até mesmo
cosmopolita, hd a necessidade de um conjunto de regras e de mecanismo com o fim de
pacificagdo das relagdes globais entre Estados ou povos afiancado pelo direito internacional e sua
sistematizacdo por meio de Cortes Internacionais para dirimir conflitos, a partir de principios
legitimados no plano internacional. Todavia, ¢ importante entender os meandros da construgdo

conceitual dos espagos maritimos através do tempo.
2.1.1 Na antiguidade

O mar passou a ser alvo do interesse humano quando o homem comegou a se fixar na
terra para a pratica da agropecudria e para tanto a agua dos rios era indispensavel. Essa atividade
comecgou a sobejar e para escoar o excesso da producdo, os rios comecgaram a ser uma alternativa
de transporte comercial, que mais tarde se expandiu pelo mar. O mar foi resignificado, pois se
transformou numa via de transporte de mercadorias e ndo somente ambiente de exploragdo
(ACIOLY, 2016).

As primeiras regulamentagdes sobre o Direito do mar, segundo FULTON (1911) sao
apontadas no século XXIII a.C., no Cédigo de Hamurabi, na Babil6onia, que disciplinava acerca
da construcao naval, responsabilidades de fretador, indenizacdes em caso de abalroamento. No
Cdodigo de Manu dos hindus, verificaram-se normas sobre o cdmbio maritimo. Mas, a mais
importante regulamentagdo sobre o Mar e a Navegacdo estava na Lei de Rodes® (ilha grega,
localizada no Mediterraneo) que foi acolhida pelos povos do entorno Mediterraneo, no século I11
a.C. Desde a antiguidade, entdo, ja existia uma preocupagdo em se ter um regime juridico proprio
do mar, todavia o que se destaca neste periodo historico € a possibilidade da apropriagao dos

mares (ROCHA, 1996).

3 O processo de transformagio e especializagio do Direito Internacional faz com que a sua normatividade abarcasse fatos cada vez
mais amplos e complexos, que exigem, assim, a formagdo de ramos especializados, esses ndo constituem regimes limitados, mas
subsistemas que coexiste dentro do meso sistema juridico internacional.

4 As Leis de Rodes, que datam do século III ou II a. C., sem duvida foram a maxima autoridade no Mediterraneo, pois seus
principios foram aceitos e usados pelo gregos e romanos, com o nome de Codigo de Rodes. Segundo diversos autores, essas leis
foram compiladas entre os séculos VII e IX, vigorando no Mediterraneo por muitos anos, tratando das questdes relacionadas ao
comércio interligadas a navegacdo, que no decorrer dos tempos evolui em sua propria natureza, mas que por certos momentos e
épocas se confunde com o que hoje denominamos Direito do Mar.
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2.1.2 Na idade média

Durante o dominio romano, ndo havia necessidade ou preocupagdo de regulamentar o
direito do mar, pois o mar deixou de ser res communis, ¢ passou a ser de propriedade de Roma. A
res nullius (coisa de ninguém) e res communis (coisa comum) sdo conceitos do Jus Gentium e,
por isso mesmo, dizem respeito aos direitos e deveres dos individuos em relagdo a outros
individuos dentro do Império Romano, tendo, assim, natureza privada. O seu objetivo era,
apenas, regular as relagdes de propriedade entre os individuos da mesma comunidade. Ja o mar
era considerado pelos romanos como res communis (dos cidadaos romanos, dai o Mare Nostrum -
os cidaddos ndo romanos nao tinham liberdade de uso) e o seu peixe como res nullius, sujeito a
propriedade do quem o apanhasse primeiro.

Com a queda do Império Romano (476 d.C.) naturalmente o poder se fragmentou e, por
conseguinte, diversas unidades politicas passaram a reivindicar os direitos sobre as aguas
mediterranicas. Assim, varias cidades italianas passaram a denominar as aguas adjacentes as
costas como mar fechado, como prote¢do contra os piratas e Estados rivais. Essa pratica também
viabilizou a cobranga de impostos sobre a navegagdo e a exploracdo dos recursos naturais,
especialmente a pesca. Outros estados viram nas cidades italianas um modelo de dominio
maritimo, seja unilateralmente, ou mesmo por acordos bilaterais ou ainda, internacionais, mesmo
com forte influéncia do direito romano.

Segundo Rocha (2013), a obra Tractatus de Insulis de Bartolo de Saxoferrato’, trouxe a
primeira delimitacdo da extensdao do mar territorial em meados do século XIV, na qual afirmou
que a jurisdigdo territorial se expande mar adentro por uma extensdo de cem milhas, logo, €

inquestionavel que a noc¢do de jurisdi¢do para além mar, estd consagrada a partir da idade média.

>Bartolo, na sua obra colocava uma dupla questio: tendo o Estado jurisdigdo sobre um territorio limitrofe do mar,
terd ele, também, jurisdicdo sobre o mar? Se sim, até que distdncia? O autor respondeu afirmativamente a esta
questdo: o Estado ribeirinho tem jurisdi¢do sobre o mar. Alias, era j4 uma regra de Direito Romano que as ilhas
situadas no mar e uma distancia reduzida (modica), duma provincia faziam, do ponto de vista de jurisdigdo, parte
dessa provincia. (Digesto, 50, 16, 99, §1).
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2.1.3 Na idade moderna

Na idade moderna ¢ inegéavel a transformagdo na navegacdo maritima mundial. As cidades
italianas deram lugar aos Reinos de Portugal® e Castela e Aragdo-Espanha’, dando inicio a Era do
Descobrimento. Ao final do século XV e inicio do século XVI os portugueses e espanhdis se
langam no temido Atlantico em busca de novos caminhos as Indias, objetivando imporem-se
perante outras potencias rivais da época (Franga, Inglaterra e Holanda). Nessa empreitada
maritima, descobrem um novo caminho para as Indias e o0 Novo Mundo. Na ideia de dominio e
jurisdicao, os Ibéricos firmam o Tratado de Tordesilhas (1494), dividindo as novas terras e mares
entre Portugal e Espanha, cuja intengdo de povoamento das terras para as exploracdes ainda em
curso. Porem, outros Estados indignados com o monopdlio dos mares iniciam uma batalha
juridica, politica e doutrinaria contra essa apropriagdo ibérica. Assim, esse periodo foi marcado
por embates no campo teodrico, doutrinario, juridico, politico e diplomatico, sobre a definicao de
mare liberum (mar aberto) e mare clausum (mar fechado) que levaram muito tempo para
sedimentar ao conceito atual (FULTON, 1911, p. 537-538).

Nessa fase alguns tedricos como Selden tentavam explicar de alguma forma a relacao
entre os povos, numa visao particular centralizada essencialmente no poder da Igreja Catolica
Romana. J& Francisco da Vitoria viu o mar como coisa do mundo e, em razdo de sua concepcao
de direito natural com referéncia divina, o mar seria uma coisa comum a todos. Assim, defendia a
liberdade natural para uso do mar, para a navegacao, e para o direito de exploracdo e pesca. Por
sua vez, e contrastando com a visdo de centralizagdo da Igreja e atendendo essencialmente a
reinos protestantes, num contexto em que emergiam como poténcias maritimas, bem como a

crescente e marcante concepgdo de Estado soberano, o jovem advogado Hugo Grotius® defendeu

% Portugal, outrora um inexpressivo e exiguo reino europeu, tornou-se o mais respeitavel centro naval e tecnologico
de sua época, alcangando reputacdo internacional os estudos desenvolvidos por cartéografos, astronomos,
matematicos e engenheiros nauticos reunidos pelos arredores de Sagres. A frente de tudo isso, inicialmente, esteve o
infante D. Henrique, que nas décadas seguintes contribuiria para transformar seu pais num império ultramarino de
extraordinarias propor¢des, ja que a obsessdo lusitana era alcangar e, por fim dominar as ricas rotas comerciais do
Oriente (PALMA, 2015, p. 286-287).

7 Se a Espanha nio foi inicialmente tdo receptiva aos ideais humanistas, tal como ocorrera com tanta énfase entre os
paises protestantes continentais, a0 menos se viu naquele reino surgirem vultos destacados no terreno da Filosofia
Juridica, que muito contribuiram para o desenvolvimento do moderno Direito das Gentes. Entre os tais sobressairam-
se os tedlogos catdlicos Francisco da Vitoria (1483-1546) e Francisco Suarez (1548-1617) (PALMA, 2015, p. 284).

¥ Hugo Grocio, Hugo Grotius, Huig de Groot ou Hugo de Groot; (Delft, 10 de abril de 1583 — Rostock, 28 de
outubro de 1645) foi um juristaa servigo da Republica dos Paises Baixos. E considerado o fundador, junto
com Francisco de Vitoriae Alberico Gentili do Direito internacional, baseando-se no Direito natural. Foi
também filésofo, dramaturgo, poeta ¢ um grande nome da apologética crista.
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o mare liberum (1609) apdés um estudo encomendado pela Companhia Holandesa das indias
Orientais. Vale destacar qual foi o contexto historico que mereceu a tese de Grotius, ja que mais

tarde foi convencionada no tratado internacional atual sobre o Direito do Mar de 1982.

Todavia, o arresto da nau portuguesa gerou polémica nos Paises Baixos. Muitos
afirmaram que o edito, acima aludido, se referia somente aos navios espanhois e que um
ataque como este a uma embarcacdo portuguesa era ilegitimo e injusto. Para estes a
unido Espanha/Portugal era apenas pessoal e ndo deveriam considerar os portugueses
inimigos, até em fungdo da histérica boa relagdo comercial entre estes e a Holanda. Foi
entdo julgado o caso pelo Conselho do Almirantado Holandés, que considerou a nau
Santa Catarina uma boa presa e legitimou o ato de Heemskerk.

Nao obstante, a decisdo ndo foi suficiente para acalmar a polémica, e a Companhia
solicitou um estudo juridico ao jovem Hugo Grécio, que, em 1609, publicou a obra
Mare Liberum.

Em sua tese, Grocio defendia que o mar é coisa comum, insuscetivel de apropriagdo, e
que a sua utilizagdo deve ser livre, principalmente para a navegacdo. Para o autor, o
direito natural da comunicagdo é uma exigéncia da sociabilidade humana; ja o dominio
estatal sobre uma faixa do mar ¢ possivel, desde que no mar adjacente (designadamente
o alcance de um tiro de canhdo), mas nao é admissivel que o mar-alto, em especial as
rotas de navegacdo, fiquem sob jurisdicdo de algum pais (GROTIUS, 1609).

As posi¢des basicas que fundamentam a tese de Grotius sdo:

1) Os portugueses ndo tinham a soberania sobre os paises e as popula¢des das Indias
Orientais; alias, este tipo de soberania era vedado a qualquer nacdo, salvo em determinadas
condigdes; 2) Os portugueses, tal como qualquer outro povo ndo podiam possuir mar algum,
maxime os mares orientais, nem sequer tinham qualquer direito exclusivo de navegacao nessas
aguas; e 3) Nem os portugueses nem outra nag¢do tinham o direito de monopolizar o comércio
com aquelas regides nem qualquer comércio de além-mar (GIDEL, 1934, p. 129).

Em contraposicao a essa ideia, destaca-se o inglés John Selden (1635), que defendeu os
interesses maritimos ingleses segundo o principio do mare clausum invocando o direito de
propriedade do mar nas proximidades do territorio sob o dominio e jurisdi¢do do monarca inglés,
sendo o mar tratado como um objeto suscetivel de apropriacao e dominio, todavia, ndo excluindo
a liberdade coletiva da navegacdo. O inglés afirmava que o Estado costeiro deveria ter jurisdi¢ao
perante o seu mar adjacente, com a prerrogativa de imposi¢ao de tributos e regulacdo. Quanto ao
alto mar, o autor defendia a liberdade de navegagdo. Dois aspectos importantes da obra de
Selden: a) O mar ndo ¢ comum a todos os homens (nem pelo Direito Natural nem pelo Direito
das Gentes); e b) O rei da Gra-Bretanha ¢ o senhor dos mares que o cercam, como um acessorio

proprio e perpetuo da sua soberania.
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Ainda ha de se destacar que no século XVIII os Estados passaram a se preocupar com o0s
limites de dominagdo maritima (mar territorial e zona de fiscalizagdo — contigua). Dentre os
autores da época destaca-se e Ferdinando Galiani (1782) e Cornelius van Bynkershoek (1703).
Este, um jurisconsulto holandés, defendia que o mar adjacente era passivel de apropriacdo e que
os Estados tinham o direito de controlar a navegacdo e a pesca dos estrangeiros no limite de
alcance da forca bélica do Estado costeiro, portanto, no poderio militar; aquele, um economista
italiano, que defendeu a tese do tiro de canhdo, ou do “Gunshot limit”, cuja medida alcangava
aproximadamente trés milhas maritimas’ da costa, o que representava o dominio do Estado
riberinho, porém, Galiani, acrescenta a essa ideia que esse seria o limite maximo da soberania
(ZANELLA, 2013, p. 74-76).

Outros autores aderiram ao conceito proposto por Galiani, 0 que motivou o abandono de
vez da tese das cem milhas de terra, do “Tractatus de Insulis”, obra de Bartolo Saxoferrato, ja

mencionado em topicos anteriores.

2.1.4 Da idade contemporanea

Em meados do século XVIII, a primeira ideia de mar territorial foi a tese do “Gunshot
limit”, essa durante muito tempo passou a ser a distancia determinante da jurisdi¢ao territorial de
cada estado. Todo o espaco restante era alto-mar. Posteriormente, com os novos interesses da
comunidade internacional, sobretudo o econdomico, ndo mais restritos a pesca € a navegacao, as
discussdes voltaram a cena a fim de estabelecer um regime juridico internacional do mar, bem
como a Defesa do Estado ribeirinho.

E sabido que o direito sobre o mar nas civilizagdes primitivas tinha como fonte efetiva da
ordem juridica o costume, cujo papel preponderante era construir as regulamentagdes quanto a

navegac¢ao maritima a partir da pratica costumeira dos povos.

’ Em navegagdo maritima a unidade de distancia é denominada milha maritima milha nautica. Convencionou-se essa
unidade por ela ser a distdncia coberta por 1’ de um circulo maximo terrestre. Em razdo da deformidade da esfera
terrestre seu valor pode variar, pois ao considerar o arco de 1’ préximo aos pdlos, onde a Terra é mais achatada, o
valor da distancia pode chegar a 1843 metros e considerando o mesmo arco proximo a linha do Equador, onde a
Terra tem o formato mais arredondado; o valor chega a 1862 metros. Devido a isso se estabeleceu a milha maritima
internacional que corresponde a média das medidas das distancias no p6lo e na linha do Equador e vale 1852 metros.
Entédo, para transformar milha maritima em quildmetro multiplica-se o valor por 1,852 e para transformar quilémetro
em milha maritima divide-se o valor por 1,852.
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A 1 Conferéncia das Nacdes Unidas sobre o Direito do Mar aconteceu em Genebra.
Segundo Zanella (2013) se deu no periodo de 24 de fevereiro a 27 de abril de 1958 com a
participacao de oitenta e seis Estados, sete organizacdes especializadas das Nagdes Unidas e nove
observadores de organizagdes intergovernamentais cujos trabalhos versaram sobre mar territorial
e Zona contigua; o alto-mar; a pesca e a conservacao dos recursos biologicos do alto mar; e a
Plataforma Continental, temas que originaram quatro convengoes.

Em que pese a I Conferéncia nao ter conseguido delimitar o mar territorial, representou
um marco do Direito Internacional, pois implementou regras universais sobre o Mar e a
Navegacao.

A II Conferéncia das Nacgoes Unidas sobre o Direito do Mar também aconteceu em
Genebra, em 1960. Nesta a participacdo foi maior. Ao todo oitenta e oito Estados fizeram parte
das discussdes do limite sobre o Mar Territorial, porém a resisténcia das declaragdes unilaterais
inviabilizou um acordo. Destaca-se que a I e a Il Conferéncias foram realizadas em meio a
Guerra Fria, cujas proposi¢des eram influenciadas pelo espirito de guerra (BEIRAO, 2014,
revista eletronica).

Ainda na busca de uma defini¢do universal do espago maritimo para os paises costeiros e
sobre forte tendéncia destes expandirem os limites de mar territorial, além de outros assuntos
relativos ao mar, iniciou-se a III Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o Direito do Mar
(CNUDM).

De acordo com Beirdo (2014) a CNUDM' desenvolveu-se em 11 sessdes ao longo de
nove anos, cujos trabalhos foram realizados nas cidades de Genebra e Nova York no periodo
entre 1973 e 1982, imbuidas pelo espirito da paz. Por razdes de discordancias sobre alguns
assuntos, como a exploracao dos fundos marinhos, dos recursos nao vivos do solo e subsolo para
além do espaco de jurisdi¢ao nacional, especialmente a posi¢cdo contraria dos Estados Unidos, fez
com que alguns paises demorassem em ratificar a Convengao ou desistissem.

Ainda assim, a fim de celebrar o fim dos trabalhos, a ceriménia de assinatura do tratado
de propor¢des universais, foi realizada em Montego Bay, na Jamaica, com participacdo de 164
paises, entre membros ¢ nao membros da ONU. Disso resultou na aprovacao da Convengao sobre

o Direito do Mar por 130 paises a favor, 04 contra (Estados Unidos da América, Venezuela,

' Trata-se da sigla de abreviagdo mais utilizada da Convengio das Nagdes Unidas sobre o Direito do Mar de
Montego Bay da Jamaica, de 1982, mas também sao utilizadas as siglas CONVEMAR, UNCLOS (United Nations
Convention on the Law of the Sea) e LOS.
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Israel e Turquia) e 17 abstencdes. Até a presente data, ela foi ratificada pelo Brasil e mais 118
paises.

A CNUDM de 1982, entrou em vigor somente em novembro de 1994, com 320 (trezentos
e vinte) artigos € 9 (nove) anexos dispondo sobre Mar Territorial, Zona Contigua, Zona
Econdmica Exclusiva, Plataforma Continental, Alto Mar, Estreitos, Estados Arquipélagos, Ilhas,
Mares Fechados ou Semifechados, “Area”, Estados sem Litoral, Protecdo e Preservacio do Meio
Ambiente, Investigacdo Cientifica Marinha e Solug¢do de Controvérsias, consequentemente
estabeleceu os limites de jurisdicdo dos estados no espaco maritimo. Ela descreve no preambulo
sua finalidade precipua'’, sobretudo destaca-se que a Convengdo continuara sendo regida pelas
normas e principios de direito internacional (CNUDM online).

A CNUDM conseguiu sedimentar o direito internacional do mar e da navegagdo,
consolidando os espagos maritimos a partir de um unico texto de vinculagdo com um numero
expressivo de Estados participantes, de forma consensual e igualitiria, porém respeitando as
diferencas histdricas, economicas e politicas de cada um, transformando o Direito costumeiro em
positivado e, gradativamente, internalizada nos ordenamentos juridicos nacionais.

No Brasil, a CNUDM foi assinada em 10 de dezembro de 1982 e ratificada em 22 de
dezembro de 1988, promulgada pelo Decreto n® 99.165 de 12 de margo de 1990, e declarada em
vigor pelo Decreto n°® 1530 de 22 de junho de 1995 (site do planalto).

Desse modo a configuragao atual dos espacos maritimos na costa brasileira se apresenta

da seguinte forma consoante atlas do IBGE, ver figura na pagina seguinte.

! Convencidos de que a codificagdo ¢ o desenvolvimento progressivo do direito do mar alcangados na presente
Convencdo contribuirdo para o fortalecimento da paz, da seguran¢a, da cooperagdo e das relagcdes de amizade entre
todas as nagdes, de conformidade com os principios de justi¢a e igualdade de direitos e promoverdo o progresso
econdmico e social de todos os povos do mundo, de acordo com os Propoésitos e Principios das Nagdes Unidas, tais
como enunciados na Carta, Afirmando que as matérias nio reguladas pela presente Convencio continuario a
ser regidas pelas normas e principios do direito internacional geral, (grifo nosso)



27

Mar Tersilonial
22 mithas £ 22 fon
' ., Zona Contigua

FEPT

Zona Econemica

Figura 2 — Espacos Maritimos
Fonte: IBGE, 2010

2.2 0 REGIME JURIDICO DO ALTO-MAR

2.2.1 Na Convengao do Alto-Mar de 1958

Diferentemente das fronteiras terrestres, que possuem limites e referéncias fisicas para
sua demarcagdo, no mar nao ha linhas que permitam um visivel estabelecimento de fronteiras, o
que exige a ado¢ao de convengdes que sejam aceitas pela comunidade internacional.

Historicamente a diversos paises proclamavam sua soberania sobre extensas areas do mar,
a exemplo de Veneza sobre o mar Adriatico, a Inglaterra sobre o Mar do Norte e do Mar da
Irlanda e o Canal da Mancha, a Dinamarca e a Suécia sobre o Mar Baltico. Enfim, vigorava o
conceito do dominium maris do direito romano. A partir da Era das Navegacdes promovida por
Portugal e Espanha, no século XV, os paises ibéricos passaram a dominar os mares € assim,
proibir a permanéncia de navios de outras nagdes nas aguas de suas respectivas dominagdes,

reconhecida pela Bula Inter Coetera.
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Mais tarde com a perda do Poder Naval dos paises ibéricos para Inglaterra, Franca e
Holanda, passando do dominium maris para dar lugar ao principio da liberdade de navegacao de
GROTIUS em 1609 com sua publicacdo Mare Liberum, mais tarde se firmou no axiomatico
principio da liberdade dos mares.

A Comissdo de Direito Internacional engendrou esforcos para codificar o direito do mar
como um dos seus primeiros empreendimentos na década de 1950, assim como o Direito do Mar,
que se seguiu em 1958. A Convencao sobre o Alto Mar de 1958, a unica das quatro adotadas em
Genebra para declarar-se uma codificagdo, elaborou o regime Grotiano e sua aplicagdo com
admiravel aten¢do aos principios e detalhes importantes; Seu texto sobreviveu em grande parte
inalterada como Parte VII da Convencdo das Nacoes Unidas de 1982 sobre o Direito do Mar

(OXMAN, 2016).

2.2.2 Convenc¢ao de Bruxelas

Trata-se da Convencao Internacional relativa a interven¢do em Alto-Mar em casos de
acidentes com polui¢do por 6leo, assinada na cidade de Bruxelas em 25 de agosto de 1924, por
isso o nome do instrumento juridico. Posteriormente, foram aprovados pelos Estados partes da
Convencao de Bruxelas (29 de novembro de 1969 e 02 de novembro de 1973), dois protocolos
relativos a intervencdo em alto mar em casos de polui¢do por substancias outras que nao 6leo.
Ambos os instrumentos foram ratificados pelo Brasil por meio do Decreto n® 6.478 de 09 de
junho de 2008. A Convengao de Bruxelas legou importante prote¢ao ao ambiente marinho livre
de poluentes altamente danosos (ACCIOLY, 2015)

2.2.3 Convencao do Direito do Mar

A Convengao das Nagdes Unidas sobre o Direito do Mar (Convencao de Montego Bay) ¢
conhecida como a Constituicdo dos mares em razdo da quantidade de estados-partes que
ratificaram e internalizaram seus preceitos. Segundo Accioly (2015) trata-se de um instrumento
internacional considerado por muitos como o mais importante tratado de codificagdo do direito

internacional, mesmo sendo alvo de numerosas criticas.
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O Direito do Mar é uma parte do direito internacional publico que dispde de uma
regulamenta¢do particularmente sofisticada por convengdes internacionais em
compara¢do com algumas outras areas. A Lei da Convencdo do Mar, considerada a
"Constitui¢do dos oceanos", representa a pedra angular de todo o Direito do Mar, mesmo
embora ainda ndo tenha sido ratificado por toda a comunidade internacional
(WENDEL, 2007, p. 1, tradugdo nossa).

A Convengdo do Mar surge orientando o principio da liberdade de navegagdo, de pesca,
de colocagdo de cabos e dutos submarinos e de sobrevoo. Suas regras mitigam os mares, dantes
tido regulados tdo somente em mar territorial ou alto-mar, assim, como bem reconheceu Accioly
(2015), tal diploma diminuiu consideravelmente a influencia do principio da liberdade dos mares.

Na zona economica exclusiva, o Estado costeiro também ndo tem soberania, mas tdo
somente direitos de soberania para a exploragdo e aproveitamento, conservacao e gestdo dos
recursos naturais, vivos ou ndo vivos, das aguas sobrejacentes ao leito do mar, do leito do mar e
seu subsolo, e a outras atividades com vistas a exploragdo e ao aproveitamento da zona para fins

econdmicos, consoante os termos do artigo 56 da CNUDM:

1. Na zona econ6mica exclusiva, o Estado costeiro tem:

a) direitos de soberania para fins de exploragdo e aproveitamento, conservacdo e gestao
dos recursos naturais, vivos ou ndo vivos das dguas sobrejacentes ao leito do mar, do
leito do mar e seu subsolo, e no que se refere a outras atividades com vista a exploragao
e aproveitamento da zona para fins econdmicos, como a produgdo de

energia a partir da agua, das correntes ¢ dos ventos;

¢) jurisdi¢do, de conformidade com as disposi¢des pertinentes da presente Convengao,
no que se refere a:

i) colocacdo e utilizagdo de ilhas artificiais, instalagdes e estruturas;

il) investigagdo cientifica marinha;

iii) protecdo e preservacdo do meio marinho;

2. No exercicio dos seus direitos e no cumprimento dos seus deveres na zona econdmica
exclusiva nos termos da presente Convencdo, o Estado costeiro terda em devida conta os
direitos e deveres dos outros Estados e agird de forma compativel com as disposi¢des da
presente Convencao (CNUDM, 1995, grifo nosso).

Nao obstante inexistir soberania, o Estado costeiro também dispde de direitos especiais
para a investiga¢do cientifica marinha e para a producdo de energia (agua, correntes e ventos). A
investigacdo cientifica marinha na zona econdmica exclusiva — ZEE s6 podera ser conduzida por

outros Estados com o consentimento prévio do Estado costeiro. De outro lado, o Estado costeiro

"2 The Law of the Sea is a part of public international law which has particularly sophisticated regulation by international
conventions compared to some other areas. The Law of the Sea Convention, considered the "Constitution of the oceans",
represents the cornerstone of all Law of the Sea even though it has not yet been ratified by the entire international community
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passa a ter o dever de proteger e preservar o meio marinho desta drea. Trata-se de uma area de
mar situada a partir do mar territorial (12 milhas) + (188 milhas), limitada, a uma faixa maxima
de 200 milhas maritimas.

Na zona econdmica exclusiva, exerce o Estado costeiro seu direito de jurisdi¢do para fins
de exploragdo e aproveitamento, conservagao e gestdo de recursos naturais, vivos ou nao vivos
das aguas sobrejacentes ao leito do mar e seu subsolo, e para a exploracdo e aproveitamento de
energia a partir das dguas correntes e dos ventos, além das investigacdes cientificas que queira ali
desenvolver, e, também, para proteger e preservar o meio marinho. A zona econdmica exclusiva
abrange cerca de um terco do meio marinho. Todos os mares importantes e os golfos do mundo
sdao compostos inteiramente, ou principalmente, das aguas dentro de 200 milhas da costa de

algum estado (OXMAN, 2016).

o~

A esséncia da zona econOmica exclusiva ¢ o seu equilibrio substantivo que

o

particularmente vulnerdvel a tentagdo territorial, isso porque a zona econdmica exclusiva ja
percebida em termos quase territoriais. Neste sentido, o que realmente separa a zona econdmica
exclusiva do mar territorial € que o primeiro abarca a liberdade de navegagdo, sobrevoo e
comunicagdes, € ndo estd, em principio, sujeito a jurisdi¢do do Estado costeiro abrangente. Esta
ultima esta sujeita a jurisdicdo abrangente do Estado costeiro e, fora dos estreitos, inclui apenas
um direito de passagem inocente muito limitado e susceptivel de ser sujeito a qualificagdes e
regulamentacdo unilateral do Estado costeiro (OXMAN, 2006).

A evidente tentativa de territorializagdo de novos espagos maritimos, sobretudo, da zona
econdmica exclusiva que a maioria dos estados compartilha, acomoda dois tipos diferentes de
interesses de seguranca, em certa medida, um ¢ a mobilidade global: as liberdades do alto-mar
constituem sua manifestagdo legal; o outro € a seguranga costeira: a soberania e jurisdicdo do
Estado costeiro também constituem manifestacdo legal dessa tentativa de territorializagdo. O
interesse pela mobilidade global procura evitar impedimentos ao deslocamento das forcas
maritimas em qualquer lugar do mundo. Este interesse ¢ normalmente associado com poderes
navais. Na verdade, a seguranca de quase todos os estados depende em certa medida da
mobilidade das forcas navais para a manutencdo da estabilidade e da seguranga na sua regiao.

A mobilidade global ¢ um predicado do sistema de seguranca internacional tal como
existe para o futuro previsivel. Tanto a autodefesa coletiva quanto a seguranga coletiva no ambito

das Nag¢des Unidas, incluindo a execugdo, a manuten¢do da paz e as operagdes humanitarias,
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basear-se no pressuposto de mobilidade global, o que significa que, de acordo com a legislacao
vigente, e as forgas aéreas gozam das liberdades dos mares. A tentagdo de impor novos controles
de segurancga nas 200 milhas continua a constituir um grave problema a medida que os Estados
consideram outras a¢des contra ameaca terrorista do mar (OXMAN, 2016).

~ s - 13
Com relacdo a seguranca costeira, Oxman -~ destaca que:

O mar territorial é a manifestacdo mais 6bvia da influéncia da tentagao territorial
no mar e sua associagdo com as preocupagdes de seguranca costeiras. Essa
influéncia se reflete ndo s6 na soberania do Estado costeiro sobre o mar
territorial, mas em seu direito, excec¢ao dos estreitos, suspender temporariamente
a passagem inocente "se tal suspensdo for essencial para a protecdo da sua
seguranca ". No entanto, a acomodacao das preocupagdes de seguranga costeiras
ndo ¢ limitada para o mar territorial. A ZEE e os regimes da plataforma
continental respondem a tais coloca¢des a maioria das instalagdes e estruturas
offshore, além de cabos submarinos e dutos, além disso, as elaboradas
exigéncias em matéria de investigacdo na ZEE e na plataforma continental,
embora, em primeiro lugar, seja uma resposta foram adotadas em certa medida
em reacdo as preocupagdes de seguranca costeira” (OXMAN, 2016, p. 842,
traducao livre).

3 The territorial sea is the most obvious manifestation of the influence of the territorial temptation in the law of the
sea and its association with coastal security concerns.60 This influence is reflected not only in the sovereignty of the
coastal state over the territorial sea, but in its right, except for straits, to suspend innocent passage temporarily “if
such suspension is essential for the protection of its security.” But accommodation of coastal security concerns is not
limited to the territorial sea. The EEZ and continental shelf regimes respond to such concerns as well by placing
most offshore installations and structures, apart from submarine cables and pipelines, under coastal state
Jjurisdiction. In addition, the elaborate requirements regarding scientific research in theEEZand on the continental
shelf, while primarily a response to economic concerns, were adopted in some measure in reaction to coastal
security concerns.
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3 OS PRINCIiPIOS NO DIREITO INTERNACIONAL

As fontes do Direito internacional tém sido por tradi¢do classificadas em fontes materiais,
reais, indiretas ou ainda, mediatas; ¢ fontes formais, também ditas imediatas ou diretas. As fontes
materiais sdo todos os elementos metajuridicos acima arrolados, segundo as diversas variantes
doutrinarias como descreve Accioly (2016) as fontes materiais pertencem ao universo da politica
do Direito, porquanto se referem ao exame dos fatores socioldgicos, econdmicos, ecologicos,
psicoldgicos e culturais que influenciam a decisdo do poder no ato de edicao e formalizacao das
diversas fontes do direito para elaboragdo de certa norma juridica. Ao passo que as fontes as
formais sdo as regras expressas em tratados, costumes e principios gerais do Direito, sdo as
normas a que se atribui validade juridica internacional'* (ANZILOTTI, 1929, p. 67).

Vale dizer que as fontes materiais produzem as formais, que se confundem com as
proprias regras juridicas, as quais as pessoas encontram regulados os seus direitos e obrigacdes.
Dai Boson (1956) afirmar que s6 se pode considerar como fontes de Direito os elementos
materiais capazes da produgdo da regra juridica, de vez que esta ja ndo ¢ fonte, mas o proprio
Direito objetivo, positivado nos tratados, costumes e principios gerais do Direito. As chamadas
fontes formais sdo tidas como modos de manifestacao da regra juridica.

Assim, na precipua fun¢cdo de mantenedora da paz ¢ que a ONU, através de seus Estados-
membros, criou a Corte Internacional de Justica (C1J), com o objetivo de se tornar o “principal
o6rgdo judicidrio das Nagdes Unidas”, consoante o art. 92 da Carta da ONU, no intuito de dirimir
os conflitos internacionais de forma pacifica, tamanha ¢ a importancia desse 6rgao que na Carta
da ONU o tnico documento anexo ¢ o Estatuto da Corte Internacional de Justica, com 70 artigos
cujas regras delineiam suas fungdes, propdsitos, missdes e composi¢do de seus 6rgaos internos
bem como disciplinam o relacionamento entre os Estados-membros.

Todavia, o principal destaque € o artigo 38 do referido Estatuto, datado de 24 de outubro
de 1945, que apresenta um rol de fontes do direito cuja fungdo ¢ resolver os litigios que lhe sdo

submetidos e, para tanto, pode-se fazer uso:

" Les promesses que les Etats se font de se comporter d’une facon déterminée dans des hypothéses de fait
determiées, ont leur cause prémiere dans les besoins concrets et les intéréts de ces mémes Etats, ou dans des
exigences idéales de justice qui sont, a un moment donné, diffuses dans la conscience sociale. Tous ces éléments
fournissent la matiere des dispositions juridiques concrétes, en sont la source éloignée et indirecte, la source dans le
sens matérielle.
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a) Das convencdes internacionais, gerais ou especiais, que estabelegcam regras
expressamente reconhecidas pelos Estados litigantes;

b) Do costume internacional com prova de uma pratica geral aceita como o direito;

¢) Dos principios gerais de Direito reconhecidos pelas nagdes civilizadas;

d) Das decisdes judiciais e as doutrinas dos publicitas mais altamente qualificados das

varias nacgdes.

No entanto, Sorensen (1946) ja alertava que o artigo 38 jamais pretendeu constituir-se em
formula peremptoria e exaustiva das fontes do direito internacional, mas tdo somente em guia a
atividade da Corte Internacional, portanto este rol ¢ exemplificativo. Destaca-se que ndo ha
hierarquia entre as fontes do direito, mas ndo se pode menosprezar que os principios de jus
cogens se sobrepdem ao costume, e este por sua vez deve se sobrepor ao direito.

Preliminarmente, para melhor compreensao da dimensao dos principios, deve-se destacar
a importancia destes na construcao da ordem juridica, interna ou externamente. Assim, a palavra
principio expressa, de uma forma simples, inicio, come¢o ou origem das coisas. No plano
epistemoldgico, os principios figuram como os pressupostos necessarios de um sistema particular
de conhecimento, servindo como a condi¢do de validade das demais proposi¢cdes que integram
um dado campo do saber, inclusive, no plano do conhecimento juridico.

Sobre a principiologia juridica, leciona Alexy (2001) que a formulagdo de principios
forma uma classe final de normas juridicas. Para ele, principios sdo proposi¢des normativas de
um tdo alto nivel de generalidade que podem, via de regra, ndo ser aplicados sem o acréscimo de
outras premissas normativas e, habitualmente, sdo sujeitos as limitagcdes por conta de outros
principios. Em vez de serem introduzidos na discussdo como proposi¢des normativas, o0s
principios também podem ser introduzidos como descricdes de estados de coisas em que sdo
considerados bons.

As normas principioldgicas consubstanciam valores e fins muitas vezes distintos,
apontando para solucdes diversas e contraditorias para um mesmo problema. Logo, com a colisdo
de principios juridicos, podem incidir mais de uma norma sobre o mesmo conjunto de fatos,
como o que varias premissas maiores disputam a primazia de aplicabilidade a uma premissa
menor. A interpretagdo juridica contemporanea, na esteira do pos-positivismo, deparou-se, entao,

com a necessidade de desenvolver técnicas capazes de lidar com a natureza essencialmente
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dialética do direito ao tutelar interesses potencialmente conflitantes, exigindo o uso do
instrumental metodolégico da ponderagao.

Os Estados nacionais sdo sujeitos de Direito Internacional Publico (DIP), este por sua vez
¢ um conjunto de normas que regula as relagdes externas dos sujeitos de DIP. Os sujeitos de DIP
produzem, diretamente, a norma juridica que lhes serd aplicada, o que constitui uma relacao de
coordenagdo. Em face da dimensdao do DIP ¢ que a subsun¢do, adequacdo do fato a norma
juridica ndo ¢ suficiente para solug¢do de “hard case ”, necessario entdo, recorrer-se da ponderacao
entre as regras e os principios, ou mesmo, entre os principios (ACCIOLY, 2016).

Deste modo, a violagdo de um principio juridico ¢ algo mais grave do que a transgressao
de uma regra juridica. A inobservancia de um principio ofende ndo apenas um especifico
mandamento obrigatorio, mas a todo um complexo de comandos normativos. Assim, verifica-se a
mais grave forma de invalidade, ferindo os seus valores fundantes por insurgéncia a todo o
sistema normativo.

Nesse contexto a defesa de principios e valores do multilateralismo teve seu marco na
Segunda Conferéncia da Paz de Haia de 1907, por meio das discussdes do desenvolvimento do
principio fundamental da igualdade juridica dos Estados, da arbitragem e do ndo uso da forg¢a, do
fortalecimento da jurisdi¢do internacional, do acesso direto dos individuos a justica internacional,
avangos que seriam mais tarde consagrados na Carta das Nagdes Unidas e em tratados
subseqiientes, a exemplo da CNUDM.

Trindade destaca:

No mundo de nossos dias, violento e imerso em profunda crise de valores, necessitamos
manter-nos atentos aos principios basicos nos fundamentos do proprio direito
internacional. Os principios do direito internacional, encontrando-se nos proprios
fundamentos da disciplina, sdo de perene valor, e tém resistido a sucessivas crises no
cendrio internacional e inclusive & erosdo do tempo (TRINDADE, 2017, p. 31).

3.1. BREVES CONSIDERACOES SOBRE PRINCIPIOS NO DIREITO INTERNACIONAL

Do Direito Internacional Publico, destaca-se o Direito Penal Internacional que, nas

palavras de Gomes (2004) consiste num conjunto de regras que integram o Direito publico
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interno e disciplinam o jus puniendi’” de um determinado estado em suas relagdes com outros
Estados, diferente do Direito internacional penal, que integra o Direito Internacional e ¢ voltado
para a disciplina do jus puniendi nas relagdes entre Estados soberanos.

Assim, modernamente, o Direito Penal Internacional, ao mesmo tempo em que busca a
formulacdo de principios normativos internos e internacionais para a regulacdo das condutas
individuais violadoras da boa convivéncia internacional, procura, também, o estabelecimento de
normas convencionais (bilaterais, multilaterais, regionais e universais) e internas que permitam a
transferéncia de um Estado a outro de processos criminais e pessoas condenadas, a extradi¢do, a
execucdo de sentengas penais estrangeiras, bem como o aparecimento de outros meios de
cooperagao penal Internacional.

Nesse sentido, a questdo de jus cogens € central no direito internacional pds-moderno:

Se tenta o balango de conjunto do panorama de precedentes, emanados dos o6rgios
judiciarios, arbitrais e outros, a primeira constatagdo que se impde é o numero ja
consideravel de manifestagdes e que vem aumentando, especialmente a partir da ultima
década do século XX.

Em segundo lugar, quando os referidos 6rgdos qualificam expressamente determinada
regra como imperativa, dai deduzem a conseqiiéncia de esta ndo ser passivel de
revogacdo. Essa apreciacdo, inicialmente feita pela propria Convengdo de Viena, a partir
das condigdes de validade dos tratados, tem como consequéncia natural a afirmagéo de
existéncia de imperatividade normativa, em favor de determinadas regras, vai ganhando
corpo em matéria em questdes de validade de tratados, nas de licitude de condutas
estatais (DUPUY, 2004, p. 269).

Segundo Accioly (2016) a Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados menciona
um terceiro conjunto de regras ndo convencionais imperativas, chamadas de jus cogens, que se
sobrepdem sobre a autonomia da vontade dos Estados, ndo podendo ser derrogadas por tratados,
costumes ou mesmo por principios gerais de Direito Internacional. Assim, entende que o jus
cogens deve ser estudado dentro das fontes de Direito Internacional, e deve ser tratado
prioritariamente, em face da prevaléncia hierarquica. Diferentemente de outros autores que
atribuem ao jus cogens como uma qualidade imperativa de certas normas que podem ser de
origem costumeira ou convencional. Assim, ndo se considera a vontade dos Estados como

fundamento Unico de validade das normas do Direito Internacional, o direito das gentes, embora

5 E o direito de punir exclusivo do Estado, o qual nasce no momento em que ¢ violado o conteudo da lei penal
incriminadora (MASSON, 2013, p. 16).
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planificado, tem-se uma hierarquia e a verticalizagdo das normas em cujo topo se encontra as
normas de jus cogens, que sao insuscetiveis de derrogacdo pela vontade das partes.

O jus cogens segundo Rezek (2014) “seria ele o conjunto de normas que, no plano do
direito das gentes, impdem-se objetivamente aos Estados, a exemplo das normas de ordem
publica que em todo o sistema de direito interno limitam a liberdade contratual das pessoas”.

Mazzuoli (2015) ainda destaca que os elementos que integram o jus cogens ou a ordem de

publica internacional:

a) o costume internacional geral e comum, a exemplo das normas protetoras dos proprios
fundamentos da ordem internacional, como a proibi¢do do uso da forga fora do quadro
da legitima defesa; as normas sobre cooperacio pacifica na protecio de interesses
comuns, como a liberdade dos mares; as normas que proibem a escravatura, a
pirataria, o genocidio, a tortura e a discriminacdo racial; as regras protetoras de
liberdade religiosa; as normas de direito humanitdrio, que se aplicam em casos de
conflitos armados protegendo os civis em tempo de guerra, militares postos fora de
combate, feridos, prisioneiros, doentes e naufragos, bem como as normas proibitivas da
guerra de agressdo; as normas protetoras do direito dos Estados e dos povos (como as
relativas a igualdade, integridade territorial, livre determinacao dos povos, dentre outras)
etc.b) as normas convencionais pertencentes ao Direito Internacional geral, a exemplo
dos principios constantes da Carta das Nagdes Unidas, como os da solugdo pacifica dos
conflitos, da preservacdo da paz, da seguranga e da justica internacionais; as relativas a
liberdade contratual e a inviolabilidade dos tratados (como o pacta sunt servanda e a
boa-fé) etc.; ¢) o Direito Internacional especial, de fonte unilateral ou convencional
sobre direitos e garantias fundamentais do homem, como a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948, os dois Pactos de Nova York de 1966 (Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos e Pacto Internacional dos Direitos Economicos, Sociais e
Culturais) e, no sistema regional interamericano, a Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos (PACTO DE SAN JOSE DA COSTA RICA, 1969, grifo nosso).

Para Accioly et al. (2016) a adog@o do principio do jus cogens provocou intenso debate na
Comissao de Direito Internacional por sua aceitacdo. O artigo 64 da Convengdo de Viena de 1969
estabelece: “se sobrevier uma norma imperativa de direito internacional, qualquer tratado
existente em conflito com essa norma torna-se nulo e extingue-se.” Na licao de Trindade (2017) a
consideracdo tdo s6 das “fontes” formais do direito internacional deixa de tomar em conta a
questdo basica da validade do direito internacional e o substratum das normas juridicas (crencas,
valores, éticas, ideias, aspiragdes humanas).

Nao ¢ possivel considerar o ordenamento juridico fazendo abstragdo da ética. Dai a
necessidade de examinar as “fontes” formais juntamente com a fonte material ultima do direito
internacional, a consciéncia juridica universal, também para capacita-lo a enfrentar os novos

desafios de nossos tempos, considera que “Os principios do direito internacional, ao permear todo
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0 seu corpus juris, o tornam um verdadeiro sistema normativo. Em suma, o ordenamento juridico
internacional tem se erguido com fundamento nos principios gerais do direito, emanados da razao
(na linha do jusnaturalismo) e ndo da simples “vontade” (como supdem os jus positivistas)”
(ACCIOLY, 2016).

Para Hart (2001) os principios gerais de direito adquirem um significado apenas quando
considerados em conjunto com o restante do sistema juridico: dai a necessidade de pressupd-lo
como uma totalidade, ¢ minimamente, em seus mais variados contetdos, podem e tem servido
constantemente, isto quer dizer que nao ha sistema juridico, seja interno ou internacional, que
nao seja modelado por principios sob pena de nao incorporando principios, o sistema juridico
padeceria de interpretacao e aplicacao.

O Direito Internacional Publico acata certos principios reconhecidos pela generalidade
dos Estados nacionais como obrigatorios, que variam em quantidade conforme o autor, desde os
de fundamento l6gico, como o nemo plus iuris, que significa dizer que ninguém pode transferir a
outrem mais direitos do que possui ele proprio, até os de natureza estritamente internacional,
como o da autodeterminacao dos povos. Os principios de direito internacional sdo orientadores de
conteudo geral, e nisso se diferenciam das normas ou regras do direito internacional positivo, € as
transcendem. Como pilares basicos do sistema juridico internacional (assim como de qualquer
sistema juridico), tais principios ddo expressdo a idee de droit, e, além disso, a idee de justice,
refletindo a consciéncia da humanidade. Independentemente de suas diferentes abordagens, esses
principios encontram-se inelutavelmente em nivel superior as normas ou regras de direito
internacional positivo (RESEK, 2014).

Tais normas e regras sao vinculantes, mas sdo os principios, segundo Trindade (2017, p.
192) que as orientam. S@o considerados principios gerais do direito, dentre outros:

a) Principio da igualdade soberana entre os estados;

b) Principio da ndo interveng¢ao;

c¢) Principio da pacta sunt servanda,

d) Principio da paz e seguranga internacional (proibi¢do do uso da forga);

e) Principio da cooperagdo internacional.

Numa perspectiva contributiva dos principios gerais do direito internacional, Kraska

(2011) ressalta que nos dias atuais ndo existe um guia contemporaneo que explique o
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relacionamento entre o direito internacional e a seguranca maritima. Desde o evento de 11 de
setembro de 2001, as dramaticas transformacdes politicas no sistema mundial, mudou uma
ordem bipolar durante a década de 50 até 80 para um modelo unipolar durante os anos 90, e agora
para um globo multipolar sdo axiomaticos. Por isso Kraska (2011) destaca a lacuna juridica
criada por essas mudangas tectonicas no poder maritimo ja que o direito internacional tem
experimentado um crescimento € uma mudanga dramaticos desde a década de 1970 tornando-se

mais difusa e exercendo mais influéncia sobre o sistema mundial.

a) O principio de igualdade soberana entre os estados

A premissa desse principio funda-se na igualdade entre os estados com diferentes
sistemas politico, econdmico, cultural e social perante a sociedade internacional, ainda que haja
tensdes de conflitos ou uma tensdo de dominio. Todos os estados tém com norte basilar a
soberania nacional, sendo esta imutavel e intransponivel, de modo que seja respeitada a igualdade
e isonomia dos estados nas relagdes diplomaticas, a fim de que ndo haja interferéncia em assuntos
internos de qualquer ordem de outro estado e assim ndo ocorra sobreposicao de interesses entre
estados na sociedade internacional. Nesse sentido ha um desdobramento 16gico do principio da

igualdade internacional no principio da ndo intervengao.

b) O principio da ndo intervencao

O dever da ndo intervengdo, tdo defendido pelos representantes dos Estados latino-
americanos ¢ também dos Estados do Leste Europeu, na sessdo de Genebra de 1967 do Comité
Especial, 6rgao subsididrio da Assembleia Geral da ONU, provocou intensos e prolongados
debates. Eles chegaram a argumentar que a historia da América Latina era a histéria do principio
da ndo intervengdo nos assuntos internos dos Estados. Para os povos da América Latina, o
principio, longe de ser uma mera clausula formal, refletia suas profundas convicgdes e constituia
a principal defesa juridica de sua independéncia e soberania. Com efeito, um dos membros
participantes do Comité Especial relatou posteriormente que durante os trabalhos do Comité as
delegagdes percebiam nitidamente que o principio da ndo intervengdo consubstanciava-se como
“um principio latino-americano”. Quanto a determinag¢do e alcance do chamado dominio
reservado dos Estados propriamente dito, observou um dos representantes que ndo recairiam sob

o dominio reservado “atos como genocidio, crimes contra a humanidade, a denegagdo do direito
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de autodetermina¢do dos povos sob dominagdo colonial ou estrangeira, ou atos cometidos em
violacdo de acordos internacionais”.

Outro delegado ressaltou que “o principio ndo poderia ser construido de modo a significar
que um pais pudesse violar os direitos humanos fundamentais de seus cidaddos sem que tais
violagdes se tornassem preocupacdo de toda a comunidade internacional. O Comité Especial
ressaltou que a expressao intervengdo armada ou qualquer forma de interferéncia ou atentados
contra a personalidade do Estado ou contra seus elementos politicos, economicos e culturais, sao

contrarios ao direito internacional” e estipula ainda que:

Nenhum Estado pode usar ou encorajar o uso de medidas econdmicas, politicas, ou de
qualquer outro tipo, para coagir outro Estado para dele obter a subordinagdo do exercicio
de seus direitos soberanos e dele extrair vantagens de qualquer tipo (TRINDADE, 2017,
p. 121).

Desse modo, conforme Accioly (2016, p.433), s6 podera haver uma medida de
intervencao em um estado soberano apds uma deliberagdo do Conselho de Seguranga da ONU'.
Merece destaque também as consideracdes do autor (2016) quanto a mitigacdo ao principio da
ndo intervengdo com o reconhecimento da “soft law”"’. Surgida a partir do direito internacional
contemporaneo, sem traducdo para o portugués, trata-se de um conceito afeto a matéria ambiental
e de direitos humanos, pois as normas que instituem deveres para uns criam direitos para outros.

c¢) Principio da pacta sunt servanda

Segundo Rezek (2014) o principio da pacta sunt servanda significa a prevaléncia da
vontade dos Estados-parte, em ultima andlise. Para alguns internacionalistas, a propria norma
fundamental do direito das gentes, e para outros seu desdobramento imediato. Importa registrar
que tal principio esta previsto no artigo 26 e preambulo da Convenc¢do de Viena que versa sobre o
direito dos tratados de 1969. Alguns doutrinadores, como Conforti (1970) o classificam como
regra de direito consuetudinario. E com base nesse principio que, a partir da ratificagio dos
tratados internacionais, o Estado Parte deve cumprir o pacto, independente de aprovagdao no

direito interno, pois do contrario estara sujeito a sancdes no ambito internacional. O principio

' Criado para ser orgdo principal das Nagdes Unidas, composto por dez membros nio permanentes, eleitos pela
Assembleia Geral para um mandato de dois anos sem reeleicdo, e além de cinco membros permanentes (China,
Estados Unidos da América, Franga, Reino Unido e Russia).

17 Soft law Sio acordos internacionais em que os Estados ndo estdo obrigados a cumprir
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pacta sunt servanda funda-se no consentimento perceptivo que ¢ o direito dos tratados que
convalida o principio da boa fé dos estados parte de um acordo internacional.
d) Principio da paz e seguranca internacionais (proibi¢ao do uso da forga)

A despeito do frequente uso da forga, subsistia o principio geral da ndo utilizagdo ou
ameaca da forca contra a integridade territorial ou independéncia politica de qualquer Estado,
consagrado no artigo 2° da Carta da ONU. Tal principio foi considerado como “o fundamento da
ordem juridica internacional”, “a propria esséncia do direito internacional, em um mundo de
Estados interdependentes [...] em que continuava a corrida armamentista”.

e) Principio da cooperagao internacional

Nas ultimas décadas, pode-se comprovar a relevancia da cooperacdo internacional em
varias areas, sobretudo no Direito do Mar, uma vez que tal principio esta expresso no preambulo
da CNUDM, tendo como missao a manutengdo e construcao da paz dentro do ambito do direito
das Nagdes Unidas. A cooperagdo internacional tem contribuido para os desenvolvimentos
impressionantes nas ultimas décadas em determinados dominios do direito internacional, como a
protecdo internacional dos direitos humanos € do meio ambiente humano. O principio do dever
de cooperacao internacional encontra- se efetivamente relacionado ao da boa fé, ja que de fato,
encontra apoio expresso na jurisprudéncia internacional ao principio do dever de cooperacao
internacional. Previsto num primeiro momento para regular as relacdes da ONU e seus Estados
partes, o principio da cooperacao foi acumulando forgas e a partir da Declaragdo de Principios de
1970 ter formulado o principio da nao interven¢do de um Estado ou grupo de Estados nos
assuntos internos ou externos de outro Estado ¢ que a cooperagdo passa a regular a relagdes
interestatais. Os principios de direito internacional constituem conjuntamente os pilares do

proprio sistema juridico internacional (TRINDADE, 2017, p.197).

3.2 O PRINCIPIO DA LIBERDADE DE NAVEGACAO

O principio da liberdade de navegagdo ¢ um dos mais antigos e reconhecidos no regime
juridico do espago ocednico. A ideia de que o mar ndo pode estar sujeito ao dominio de qualquer
soberania, ¢ tao forte que sobrevive até os dias atuais.

Wolfrum (2008) mencionando a liberdade de navegacdo cita a origem do referido
principio por Hugo Grotius, que em 1609, publicou a obra De jure praede commentarius, cujo

capitulo Mare liberum prega a liberdade dos mares.
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Como o espaco maritimo delimitado da pesquisa € o alto-mar, o principio da liberdade
dos mares, inicialmente, foi pensado apenas para a navegagao no alto-mar, muito embora, com o
tempo, tivesse sido aplicado também a pesca e a outras atividades como: sobrevoo, a colocacao
de cabos e oleodutos e a investigacdo cientifica. Assim, enquanto alguns, a exemplo de Kraska
(2011), lamentam o fim da tradicional liberdade ilimitada do alto mar, outros defendem que o
conceito tradicional da liberdade do alto mar ndo pode mais ser interpretado como uma liberdade
de sobre pesca, uma licenga para poluir, um pretexto legal para apropriagdo unilateral dos
recursos do fundo dos mares para além da jurisdi¢do nacional.

Segundo a CNUDM de 1982, em seu artigo 87, no alto mar, vigora o principio da
liberdade: de navegagdo, sobrevoo, pesca, cientifica ou instalagdo de cabos e dutos e construgao
de ilhas artificiais. Assim, Unica jurisdi¢do aplicavel a um navio em alto-mar ¢ a do Estado de
bandeira que arvore.

Para Kraska (2011) sendo ele de forte orientagdo a ampla liberdade e mobilidade de
navegacdo - essa tendéncia de regulamentagdo da zona recebe o nome de “ordenamento do
territorio maritimo” ou “zonas de protecdo ecologica”, ressalta-se que este autor defende que a
regulamentacdo do mar restringe a navegacao global e a atuacdo de grandes poténcias, como o0s
Estados Unidos da América. Em sua andlise do principio da liberdade de navegagdo, o autor
utiliza conceitos adotados de varios campos de estudo como o direito internacional, teoria militar
e geopolitica. Dessa interdisciplinaridade, concluiu que a liberdade dos mares esta ameacada por
conta das excessivas reivindicagdes maritimas, das quais recaem sobre as zonas econdmicas
exclusivas, o que resulta na maior causa de instabilidade no direito internacional do mar, esse

fendmeno foi denominado como jurisdi¢do rasteira'® ou rastejante e para tanto exemplificou:

“Jurisdicdo rasteira" nos oceanos, o controle de armas foi interrompido quando ela bateu
contra interesses maritimos que implicavam seguranga estratégica. Assim, na negociagio
Convencdo sobre o Direito do Mar e o Tratado sobre os Fundos Marinhos, os Estados
preservaram um interesse da comunidade na transparéncia que é produzida por
liberalmente permissivo regras para a vigilancia subaquatica e oceanica de superficie
(KRASKA, 2011, p. 281, tradugdo nossa)

18 “Creeping jurisdiction” in oceans arms control was stopped when it bumped up against maritime interests that
implicated strategic security. 198 Thus, in negotiating the Law of the Sea Convention and in the Seabed Treaty,
states preserved a community interest in the transparency that is produced by liberally permissive rules for
underwater and surface ocean surveillance.
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De acordo com Lapidoth (1975) dificilmente exista alguma outra regra de direito
internacional tao universalmente reconhecida como a liberdade dos altos mares e, em particular, a
liberdade de navegacao. De fato, o principio estd tdo bem estabelecido desde sua cristalizagao nos
séculos XVII e XVIII, que ¢ frequentemente citado como o melhor exemplo de uma norma
imperativa da lei das nagdes.

Segundo Rezek (2014) a liberdade do alto-mar ¢ ampla por se referir & navegagdo e as
todas as formas possiveis de aproveitamento, ndo podendo nenhuma restricio emanar da
autoridade soberana de qualquer Estado. Todavia o autor destaca a restricdo a essa liberdade
quando houver destruicdo de recursos vivos do alto-mar, trafico de escravos, do transito e

comércio ilicito de drogas, pirataria e transmissao nao autorizada a partir do oceano.

3.3 O PRINCIPIO DA JURISDICAO UNIVERSAL

Ainda que considerado o direito costumeiro de liberdade, ndo se pode olvidar que o mar
tem se tornado cada vez mais alvo de uma preocupagdo universal, independente de cultura,
nacionalidade, ou jurisdi¢do estrangeira. Por isso a necessidade de se confrontar o principio da
liberdade de navegagdo. Segundo Cryer (2007) a jurisdi¢ao universal ¢ talvez o principio mais
controverso de jurisdi¢do no Direito Penal Internacional, por entender que sua competéncia ¢
limitada a crimes especificos, embora haja quem negue uma visdo mais consistente de

aplicabilidade pratica. Assim, convém a transcrigdo de Cryer (2007, p. 44)":

" “The term ‘universal jurisdiction’ refers to jurisdiction established over a crime without reference to the place of

perpetration, the nationality of the suspect or the victim or any other recognized linking point between the crime and
the prosecuting State. It is a principle of jurisdiction limited to specific crimes. There are those that deny that
universal jurisdiction exists at all. However, the view more consistent with current practice is that other than piracy,
which is subject to universal jurisdiction owing to it occurring, by definition, on the high seas, States are entitled, but
not obliged, 40 to assert universal jurisdiction over war crimes, crimes against humanity, genocide and torture. There
are no examples of universal jurisdiction prosecutions for aggression. Jurisdiction tends to inhere in States for the
purpose of protecting their own interests. The purpose of universal jurisdiction, on the other hand, is linked to the
idea that international crimes affect the international legal order as a whole. Owing to the recognition that such
offences affect all States and peoples, international Law grants all States the right to prosecute international crimes.
The precise conditions under which a State may do so, however, are controversial, and matters are not helped by a
tendency to roll together the issues of whether universal jurisdiction exists and whether or not there is a duty to
exercise such jurisdiction. This is compounded by a conflation of two questions: if States may exercise universal
Jjurisdiction and whether they ought to do so.”
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O termo "Jurisdi¢do Universal" refere-se a jurisdi¢ao estabelecida sobre um crime sem
referéncia a lugar de perpetrag@o, a nacionalidade do suspeito ou da vitima ou qualquer
outro ponto de ligagdo reconhecido entre o crime e o Estado processador. E um principio
de competéncia limitada a crimes especificos. Ha aqueles que negam que exista,
contudo, uma visdo mais consistente com a pratica atual.

Que, para além da pirataria, que estd sujeita a jurisdicdo universal devido a sua
ocorréncia, por defini¢do, no alto mar, Estados tém o direito, mas ndo obrigam, de
afirmar Jurisdigdo universal sobre crimes de guerra, crimes contra a humanidade,
genocidio e tortura. Nao existem exemplos de processos de condenagdo universal por
agressdo. A jurisdicdo tende a ser inerente aos Estados com a finalidade de proteger
interesses. O objetivo da jurisdi¢ido universal, por outro lado, esta ligado a ideia de
que os crimes internacionais afetam a ordem juridica internacional como um todo.
Devido reconhecimento de que tais infracoes afetam todos os Estados e povos, o
direito internacional concede a todos os Estados o direito de processar crimes
internacionais.

As condigdes precisas sob a qual um Estado pode fazé-lo, no entanto, sdo controversas, e
as questdes ndo sdo ajudadas por uma tendéncia a reunir as questdes de se existe
jurisdi¢do universal e se hd ou ndo um dever de exercer tal jurisdicdo. Isto ¢ agravado
por duas questdes: se os Estados podem exercer a jurisdi¢do universal e se eles deveriam
fazé-lo (CRYER, 2007, p. 44, grifo nosso).

Viérios estados que se tornaram parte do Estatuto do Tribunal Penal Internacional — TPI
introduziram crimes internacionais no seu direito interno e, ao fazé-lo, também adotaram a
jurisdicdo universal sobre eles. Alguns Estados, como Nova Zelandia, ndo incluiram qualquer
requisito na sua legislagdo e assim adotaram a universalidade absoluta. A Alemanha adotou uma
legislagdo similar, embora o procurador tenha o direito de negar provimento ao caso se nao
existir um nexo com a Alemanha ou estar a ser investigado por um Estado mais estreitamente
ligado, o Reino Unido e o Canadé incluiram tanto a jurisdicdo sobre as infragdes cometidas por
estrangeiros que mais tarde se ligam a eles de formas especificas. Isto basta para a Lei de Crimes
de Guerra e Crimes contra a Humanidade do Canada que a pessoa esteja mais tarde presente no
Canada. No caso do Ministério Publico no Reino Unido, exige que a pessoa mais tarde se torne
residente no Reino Unido (CRYER, 2007).

No entanto, o Reino Unido ndo extradita para outros Estados embasados em jurisdi¢ao
que considera excessiva ao direito internacional, prevendo no artigo 72 que para extradi¢cdo para
Estados que tenham Jurisdicdo extraterritorialista que se refere aos proprios crimes
internacionais, e aceita que o direito internacional permite que os Estados adotem a jurisdi¢ao
universal sobre crimes de guerra, genocidio e crimes contra a humanidade. Devido ao fato de que
o Estatuto do TPI ndo exige que os Estados tomem a jurisdicdo universal (ou mesmo a
mencione), esta aceitagdo deve basear-se na posi¢ao do direito internacional consuetudinario

(CRYER, 2007).
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No que respeita a possibilidade de aplicagdo da jurisdi¢gdo universal no mar, Wendel
(2007) abre a discussdo quando analisa a interferéncia dos Estados no transporte maritimo a luz

da liberdade de navegacao, principalmente quando a questdo ¢ seguran¢a no mar:

A lei tradicional do mar com seus principios de liberdade de navegacdo e jurisdi¢do
exclusiva do Estado de bandeira é cada vez mais considerado como um obstaculo para
lutar contra o terrorismo e outros problemas de seguranca. Consequentemente,
interferéncias no alto mar, nos ultimos anos, tornaram-se bastante comum (WENDEL,
2007, p.15, traducdo nossa)

Wendel (2007) destaca que a grande diversidade de provisdes de compensacao que tratam
de interferéncias no alto-mar ¢ evidéncia de uma certa falta de uniformidade. Dependendo do
tamanho de interferéncia, o dono da embarcagdo pode ter reclamagdes contra a sua bandeira de
Estado ou outros Estados ou precisa depender do seu Estado de bandeira para protecao
diplomatica. De modo que até agora as provisdes de compensagdo de convencdes multilaterais
tém desempenhado um papel marginal no Direito do Mar, isso porque presumidamente as
entidades privadas ainda ndo tomaram conhecimento dos seus direitos sob estas disposi¢des e,
sobrecarregadas pelo poder naval de alguns Estados, tem tacitamente aceitado o crescente
numero de interferéncias no alto-mar. Dai a necessidade de conscientizagdo sobre essas
disposi¢cdes ¢ uma maior frequéncia de reclamagdes em tribunais internacionais € nacionais
levando eventualmente a uma regra maior tanto na lei como na liberdade em alto-mar.

Nesse passo, o conceito de jurisdicdo nos tempos modernos, tem por premissa a
globalizag¢do e a relacdo de interdependéncia que constréi um Direito Penal Internacional. Os
limites jurisdicionais podem ser terrestre, maritimo e aéreo, porém nos interessa analisar
detidamente os limites da jurisdicdo sobre o espaco maritimo.

Hé autores como CRYER (2007), que entendem a jurisdicdo como universal - podendo
qualquer estado aplicar suas proprias leis para combater certos crimes - para casos de trafico
internacional de drogas, trafico de seres humanos, crimes contra a humanidade e, principalmente,
crimes de pirataria, que, alids, deu origem ao principio em estudo. Tal principio ¢ chamado de
justica universal ou jurisdi¢do universal.

Na dire¢@o do que afirmam Accioly (2016) e Mello (2015), pode-se concluir com base no
pactuado em tempos remotos, em Vestfalia, que se cria um Direito Internacional propriamente

dito, como se concebe hoje, aplicavel as relagdes entre nagdes estrangeiras, em que, a0 menos
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teoricamente, ¢ reconhecido o principio da igualdade juridica dos Estados, segundo o qual a
l6gica de relacionamento interestatal € o respeito mutuo.

Nesse passo, o Direito Internacional, como regra, estabelece que os navios estrangeiros
tém imunidade penal quando navegam em daguas territoriais, prevalecendo o direito criminal
interno do Estado de bandeira. Entretanto, existem algumas situagdes especiais que permitem ao
Estado costeiro atuar nestas matérias. Logo, se ocorrer uma infragdo penal no mar territorial
nacional em navio com bandeira do Brasil, sem divida nenhuma se aplica a lei brasileira, bem
como, se o crime, independente da bandeira do navio, for cometido em aguas interiores, também
ndo ha nenhuma discussdo. Todavia, se for cometido um crime em navio com pavilhdao
estrangeiro que trafega em mar territorial, tendo os tratados internacionais ratificados status de
norma supralegal, aplica-se a CNUDM em detrimento dos dispositivos internos justamente por
tratar-se de uma Convengao internacional.

Quanto ao combate ao trafico de drogas no alto-mar, vale destacar a atuagao dos EUA que
embora ndo sejam signatarios da CNUDM a utilizam quando lhes convém, sendo eles defensores
arduos da liberdade de navegacdo, combatem essas acdes criminosas, extrapolando suas
jurisdigdes territoriais.

Na ligao de Fritch (2009), o termo "jurisdigdo" ¢ derivado das raizes latinas juris (que
significa lei) e dictio (que significa dizer), sendo uma autoridade legal de “pronunciamento"”. Esse
pronunciamento desempenha um papel de relagdo entre um Estado soberano ¢ o seu povo, na
medida em que estabelece uma clara declaracao sobre o poder do Estado sobre o individuo.

A importancia desse pronunciamento ndo pode ser exagerada; - se um Estado ndo tem
jurisdi¢do sobre um determinado individuo, nenhuma autoridade legal pode sujeitar essa pessoa
as suas leis e processos legais. Este conceito ndo se limita a definir a relagcdo entre soberania e
sujeito como jurisdi¢do define também a relacdo juridica entre um Estado e outros poderes
soberanos.

Neste contexto, a competéncia ¢ como jurisdigdo nacional, jurisdi¢do interna, ou
"Soberania". Esta alegacdo de autoridade ndo tem os indicios de forca associada com jurisdi¢do
sobre um individuo, como o soberano esta tentando exercer controle sobre a¢des que ocorrem
fora de suas fronteiras territoriais. Nesse sentido ¢ sabido que jurisdicdo ¢ o poder de dizer o
Direito, ou seja, ato ou agdes de criacdo e de execugcdo de uma ordem juridica interna, que

refletem, no cendrio internacional, o reconhecimento de Estado, com direitos e deveres perante os
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demais sujeitos de Direito Internacional, nesse passo vale destacar as consideracdes de More

(1999):

A jurisdig@o e a competéncia internacionais dos Estados sdo elementos que compdem o
moderno conceito de soberania do Estado, o qual vem sendo gradativamente erigido sob
a perspectiva internacionalista de que os Estados, na ordem internacional, relacionam-se
sob um regime de cooperagdo e ndo de subordinagdo, razdo pela qual se pode afirmar
que a soberania de um Estado ndo é absoluta, mas limitada na propria soberania dos
demais Estados e nas normas de direito internacional. O poder jurisdicional do Estado é
ligado diretamente ao exercicio de sua soberania (BARBOSA JUNIOR, I.; MORE, R,
1999, p. 4).

Complementando a ideia de jurisdicdo e competéncia do Estado tem-se as palavras do
Accioly:

A competéncia universal pde-se como mecanismo adicional efetivo, no sentido de

prevenir a impunidade dos crimes internacionais, em que se assinala que a competéncia

dos estados, para processar crimes cometidos no territério de outro estado, por pessoas

que ndo tenham a nacionalidade daquele estado, deve se regida por normas claras, a fim

de ndo comprometer a seguranga juridica e a utilizacdo razoavel de tal competéncia
(ACCIOLY, 2016, p. 79).

Nascido para os casos de pirataria e, posteriormente, para os casos de crimes de guerra, o
principio da jurisdi¢do universal vem se consolidando paulatinamente, estando ainda em processo
de formagao.

O fundamento ético da jurisdicao universal reside na imperiosa necessidade de apuracdo e
condenagdo, em qualquer lugar do planeta, dos delitos cometidos com grave violagdo dos direitos
humanos.

O ordenamento juridico patrio reconhece o referido principio em dois casos:

1. Crimes de genocidio quando praticados por brasileiro ou domiciliado no Brasil e
2. Crimes que, por tratado ou convencao, o Brasil se obrigou a reprimir, neste caso a atuagao
da legislacdo penal brasileira se justifica por interesse da comunidade internacional,

todavia sujeitando-se as condi¢des dispostas no §2° do artigo 7° do Codigo Penal.

A Convengdo de Montego Bay ratifica a obrigacdo dos Estados Partes no combate a
poluicdo e a condena em todas as suas causas, seja aquela oriunda das ag¢des na terra, seja ainda a
advinda das embarcagdes ou das instalagdes e das atividades realizadas no mar. Por este ponto, o

regramento aqui descrito estabelece definitivamente um regime de prote¢do das aguas, além de
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mecanismos de responsabilidade compartilhada possiveis a ele vinculados a satisfacdo do
interesse comum que fundamentou a elaboracdo do proprio documento, ou seja, a preservagao
das dguas e de tudo o que nela se encontra. E nesse passo que a referida Convengéio merece
retoque, pois novas demandas surgiram ao longo da historia e de novos interesses nao
contemplados no dito documento.

Importante destacar a mengao de Kraska® a jurisdi¢do universal na Convengdo de

Montego Bay:

A Convenc¢do também permite um direito de visita ou embarque no Alto mar por navios
de guerra de todas as nagdes, mesmo sem o consentimento do Estado de bandeira, com a
finalidade de interromper certos crimes de jurisdicio universal, tais como Tréafico de
escravos humanos, pirataria e transmissdo ilegal no mar. O tempo de paz de abordagem
e visita ndo deve ser confundida com o direito beligerante de visita e busca de navios
neutros para determinar o carater inimigo do navio ou sua carga sob a lei da
neutralidade, uma ramificagdo da lei dos armados conflito. Em suma, tanto o direito de
aproximagdo da paz quanto a visita e o tempo de guerra O direito de visita e pesquisa
pode ser realizado na ZEE de qualquer pais, assim como eles pode ser executado por
navios de guerra no alto mar (KRASKA, 2011, p. 245, traduc@o nossa, grifo nosso).

Convém destacar a posicdo de Ruth Lapidoth (1975) de que embora o principio da
Liberdade de navegacdo seja geralmente reconhecido, sua concreta aplicagdo pode estar
ameacada. O progresso tecnologico permitiu a0 homem o uso do meio-ambiente marinho para
propositos que eram inimagindveis num passado ndo tdo distante como, por exemplo: o
estacionamento de sistemas de aquisicdo de dados oceanograficos, a construgdo de tanques de
armazenamento submarino, terminais de petroleo offshore, ilhas artificiais e exploragdo dos
recursos do leito marinho. Novos desenvolvimentos na esfera da navegagdo em si podem
também exercer uma influéncia sobre a navegagao com a grande congestao do trafego maritimo e
o aparecimento de novos tipos de navios, assim, trazer consideraveis dificuldades funcionais para

navegacao.

%% “The Convention also permits a right of visit or boarding on the high seas by warships of all nations, even without
the consent of the flag state, for the purpose of disrupting certain crimes of universal jurisdiction, such as human
slave trafficking, piracy, and illegal broadcast at sea. The peacetime right of approach and visit should not be
confused with the belligerent right of visit and search of neutral vessels in order to determine the enemy character of
the ship or its cargo under the law of neutrality, an offshoot of the law of armed conflict. 72 In sum, both the
peacetime right of approach and visit and the wartime right of visit and search may be conducted in any nation’s
EEZ, just as they "may be executed by warships on the high seas”.
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Além disso, obstaculos politicos e legais da navegagdo podem resultar de uma tendéncia
dos Estados de estender a jurisdi¢do nacional reduzindo as areas dos Altos Mares onde a
liberdade de navegacao se aplica.

Muitos Estados' tem aumentado unilateralmente seus espagos maritimos, que passam a
sujeicdo da jurisdi¢do nacional, incluindo mais areas nas suas aguas internas (reivindicando o
direito soberano sobre a dgua de arquipélagos e abusando do direito da medida do mar territorial
desde a linha de base) assim como estendendo a largura do seu mar territorial. Como a jurisdi¢@o
universal permite a aplicagdo da jurisdicdo nacional para situacdes de interesse universal, vale a

pena citar o exemplo trazido por Kraska (2013, p. 756):

Os Estados Unidos, o Reino Unido e outras nagdes autorizam apreensdo de navios
apatridas por qualquer nacdo, ja que eles ndo gozam da prote¢do de qualquer estado de
bandeira. Indicios comuns de apatrida ndo incluem reivindicagdo de nacionalidade,
reivindicagdes multiplas ou reivindicagdes conflitantes de nacionalidade, ¢ uma
mudanga de bandeiras durante uma viagem. para ilustrar este ponto, em novembro de
2002, fontes de inteligéncia comegaram a rastrear o M/V So San depois que ele partiu de
Nampo, na Coréia do Norte, com uma carga suspeita de misseis destinados ao Oriente
Meédio. o So San foi registrado no Camboja, mas estava navegando sem uma bandeira.
Além disso, o nome e o numero de identificacdo do navio havia sido pintados, os
esforcos para verificar o estado de bandeira da embarcagdo ndo tiveram sucesso, € 0
navio foi assimilado como apatrida. a pedido dos Estados Unidos, navios de guerra
espanhois Navarra (f-85) e Patino (a-14) nas proximidades do So San foram solicitados a
parar e inspecionar o navio em alto mar, a cerca de 600 milhas da costa iemenita. . Em 9
de dezembro de 2002, depois que o So San ndo respondeu aos pedidos de ajuda e ndo
conseguiu responder a tiros de aviso de Navarra e Patino e tentou fugir, as forgas
especiais espanholas realizaram um embarque ndo-consensual de helicoptero e pequeno
barco. O manifesto do navio indicava que o cargueiro levava uma carga de cimento para
o Iémen. uma pesquisa subsequente do pordo de carga por espanhois e u.s. No entanto, o
pessoal da Marinha descobriu 15 misseis balisticos, 15 ogivas convencionais e 85
tambores de 4cido nitrico fumante inibido, usado como propelente de foguete escondido
sob 40.000 sacos de cimento. Embora o navio e sua carga tenham sido posteriormente
liberados e autorizados a avangar para o Iémen, o incidente ilustra como as nagdes
podem cooperar para interditar materiais no alto-mar.”** (tradugiio nossa)

210 controle do Mar do Sul da China ¢ um dos conflitos geopoliticos mais importantes e antigos do leste asiatico.

China, Filipinas, Vietnd, Brunei, Malasia e Taiwan disputam ha séculos a soberania sobre diferentes partes de um
territério que é chave para o trafego maritimo mundial, especialmente de navios petroleiros. Trata-se também de um
local rico em recursos pesqueiros. Acredita-se também que abrigue importantes reservas de petrdleo e gas. A China
alega precedentes historicos para reclamar poder sobre as dguas desta zona situada a mais de 2 mil quilometros de
sua costa. No ano passado, porém, a Corte Internacional de Justica em Haia deu razio as Filipinas na disputa com a
China pelo controle de ilhas proximas a costa filipina. Para a Corte, os precedentes citados pela China "ndo tém base
legal". Apesar disso, a corte ndo concedeu soberania sobre os territorios para nenhum pais, ¢ nem estabeleceu
fronteiras maritimas. A decisdo judicial nunca foi reconhecida por Pequim. Nos tltimos anos, a China se dedicou a
construir ilhas artificiais em recifes naquela area, para serem utilizadas como bases militares (BBC BRASIL, 2017).

*’The United States, the united Kingdom and other nations authorize seizure of stateless vessels by any nation, as
they enjoy the protection of no flag state. common indicia of statelessness include no claim of nationality, multiple
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Na visdo de Cryer (2007), os Estados tém o direito de passar jurisdicao uns aos outros,
especialmente quando se trata de crimes transnacionais baseados em tratados, onde os Estados
entre si podem exercer jurisdicdo em nome de outro, a exemplo do n° 1 do artigo 5° da
Convencao de Nova lorque de 1979 contra tais tratados incluem obrigagdes (ou permissdes) para
criminalizar certos comportamentos com bases jurisdicionais bastante amplas, e extraditar ou
processar suspeitos. Tais tratados sdo frequentemente vistos, embora imprecisamente, como
criagdo de jurisdicdo universal. A competéncia atribuida ¢ apenas por uma questdo de concessoes
entre as partes, que concordam que outros Estados Membros podem exercer a sua jurisdigdo em
seu nome. Nao ha nada de ilegal nisto porque os Estados tém o direito de passar jurisdi¢do uns
aos outros. Contudo, um Estado s6 pode fazer valer essa jurisdicao transladada a outro Estado-
parte da Convencao, caso contrario violaria o direito internacional, salvo se esta for considerada
como reflexo do costume.

Nao ha evidéncia de que os processos judiciais tenham aplicado a jurisdi¢do universal,
ressalvada o caso Pinochet” em Espanha, por razdes politicas nefastas. Além disso, os usos da
jurisdicdo universal at¢é o momento, contudo, ndo tenham sido processados nos seus Estados
territoriais ou de nacionalidade. No entanto, continua a ser um problema relacionado com os
crimes internacionais, qualquer que seja o principio de competéncia invocado. Para Cryer (2007)
alguns, se ndo todos, destes problemas poderiam ser atenuados pela adocdo de um acordo
internacional sobre o exercicio de Jurisdi¢do universal, embora ndo existam propostas oficiais

para tal tratado.

claims or conflicting claims of nationality, and a change of flags during a voyage. to illustrate this point, in
november 2002, U.S. intelligence sources began to track the M/V So San after it departed nampo, north Korea, with
a suspected cargo of missiles bound for the Middle east. the So San was registered in cambodia, but was sailing
without a flag. in addition, the ship’s name and identification number had been painted over. efforts to verify the flag
state of the vessel were unsuccessful, and the ship was therefore assimilated to be stateless. at the request of the
United States, spanish warships Navarra (f-85) and Patino (a-14) in the vicinity of the So San were requested to stop
and inspect the vessel on the high seas, about 600 miles off the yemeni coast. On december 9, 2002, after the So San
failed to respond to requests to heave to and failed to respond to warning shots from Navarra and Patino and
attempted to escape, spanish special forces conducted a nonconsensual boarding by helicopter and small boat. the
ship’s manifest indicated that the freighter carried a cargo of cement to yemen. a subsequent search of the cargo
hold by spanish and u.s. naval personnel, however, discovered 15 scud ballistic missiles, 15 conventional warheads
and 85 drums of inhibited red fuming nitric acid used as rocket propellant hidden under 40,000 bags of cement.
although the vessel and its cargo were subsequently released and allowed to proceed to yemen, the incident
illustrates how nations can cooperate to interdict wMd and related materials on the high seas.

2 Em 16 de outubro daquele ano, o ex-ditador chileno Augusto Pinochet, entio com 82 anos, foi preso numa clinica
de Londres, onde se recuperava apo6s ser operado de uma hérnia na coluna. Quinze agentes da Scotland Yard
cumpriram uma ordem judicial emitida pelo juiz espanhol Baltasar Garzon, que baseou-se na competéncia atribuida
a Audiéncia Nacional espanhola para acusar Pinochet de crimes de genocidio e terrorismo (O GLOBO, 2014,
online).
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4 ILICITOS PENAIS INTERNACIONAIS NO ALTO-MAR

4.1 NATUREZA JURIDICA

E ardua a missdo de estabelecer um conceito de crime internacional, pois hd certa
ambiguidade conceitual. Schabas (2003, p. 21) sustenta que o conceito de crime internacional
tem sido tratado héa séculos, ja que se referia a delitos cuja repressdo possuia uma certa
importancia internacional, quando ultrapassavam fronteiras e atingiam interesses nacionais.
Historicamente, talvez o maior exemplo tenha sido o da pirataria cometida em alto-mar. Essa
espécie de crime necessitava, para ser objeto de processo e julgamento, de regras de jurisdi¢ao
especiais e, sobretudo, de cooperagdo entre Estados. Outras infragdes penais que possuem essas
necessidades especificas, a exemplo do trafico de escravos, de mulheres e de criangas, trafico de
entorpecentes, o apoderamento ilicito de aeronaves, o terrorismo e a lavagem de dinheiro.

Na visdo dos criminalistas Masson (2013) crime internacional ¢ aquele que, por tratado ou
convengdo devidamente incorporado ao ordenamento juridico patrio que obriga o Estado a evitar
e punir, tal como trafico internacional de pessoas, Greco (2016) conceitua como crime
internacional os atos de violacdo a norma penal internacional prevista em tratado ou convengao
internacional sujeitos a jurisdigdo do Tribunal Penal Internacional a para tanto menciona a
emenda n° 45, datada de 08 de dezembro de 2004, cujo teor acrescentou os §§ 3° e 4° ao artigo 5°
da Constituicdo Federal dentre eles a previsdo da adesdo do Brasil ao Tribunal Penal
Internacional.

Cryer (2007) considerou crimes internacionais aqueles pertencentes a comunidade
internacional em todo o mundo, ou atos que violem um interesse fundamental protegido pelo
direito internacional. Os primeiros exemplos incluem a supressdo do trafico de escravos. O
Estatuto do TPI utiliza o termo "os crimes mais graves que preocupam a comunidade
internacional, tanto quanto a definicdo dos principais crimes", € reconhece que tais crimes
"ameagam a paz, a seguranga ¢ o bem-estar do mundo". E claro que os crimes que sdo regulados
ou criados pelo direito internacional preocupam a comunidade internacional; sdo geralmente
aqueles que ameagam interesses internacionais ou valores fundamentais. O autor destaca ainda,
que pode haver um risco em definir o direito penal internacional desta maneira, pois implica uma

coeréncia no processo de criminalizacdo internacional que pode ndo existir. O comportamento
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que esta direta ou indiretamente sujeito ao direito internacional ndo ¢ facilmente redutivel a
formulas abstratas. Mesmo se assim fosse ndo esta claro se essas formulas seriam suficientemente
definidas para fornecer um guia util para o futuro desenvolvimento do direito.

De uma forma mais abrangente Cassese (2003) com sua notavel experiéncia como
Presidente do Tribunal Penal Internacional, menciona que crimes internacionais seriam as
violagdes graves as regras do direito internacional que impdem a responsabilidade penal
internacional individual e, assim, diferenciam-se dos casos de responsabilidade dos Estados,
dentro dos quais os individuos atuam. O jurista considera, ainda, que o conceito de crimes
internacionais precisa, necessariamente, conter cumulativamente os seguintes elementos:
violacdes do direito consuetudinario internacional, bem como de tratados internacionais; regras
que pretendam proteger valores considerados importantes pelo conjunto da comunidade
internacional e, consequentemente, afetem todos os Estados e individuos; deve haver um
interesse universal em reprimir esses crimes e, portanto, em principio, os pretensos autores de tais
infragdes devem poder ser processados e julgados por qualquer Estado; e, por fim, o autor deve
ter agido a partir de agente oficial do Estado, em nome do qual praticou a infracdo. Dessa
maneira, considera que seriam crimes internacionais somente as seguintes figuras delitivas:
crimes de guerra, crimes contra a humanidade, genocidio, tortura, agressdao e algumas formas
extremas de terrorismo (quando patrocinado pelo Estado ou, ao menos, tolerado por este).

O direito penal internacional consiste nos delitos que violam bens juridicos individuais,
como a vida humana e a liberdade, além de outros que lesdo bens juridicos quanto ao
funcionamento do sistema segundo Gil (1999, p. 27):

Bens juridicos coletivos que se referem as condi¢des indispensaveis para o
desenvolvimento real e efetivo de bens individuais. Entre eles estaria, em minha opinido,
entre outros, a paz internacional, a existéncia de certos grupos humanos ou o meio
ambiente. * Bens juridicos institucionais que formalizam, segundo Bustos, processos ou
formas em relacdo a outros bens juridicos, para que estes, pontual ou constantemente,
possam ter realidade e efetividade. Este grupo inclui a existéncia legal dos Estados, que
adquire especial relevancia no Direito Penal Internacional, uma vez que os Estados sdo
os principais sujeitos do direito internacional, e como a ordem internacional é constituida
pela comunidade dos Estados, legalmente, embora ndo individualmente, e até mesmo no
servi¢co do individuo, ndo podem excluir-se das referidas bases de existéncia do sistema,

porque quando se trata de sistema internacional, ndo pode conceber-se, pelo menos hoje,
sem a existéncia dos Estados que o compdem.
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E por isso que concederemos a estes bens juridicos um duplo carater legal. » Bens
juridicos de controle para o qual apenas um pode apontar com pouca ou nenhuma
apari¢do em direito penal internacional devido ao estado primitivo de desenvolvimento
em que o sistema é desprovido de hoje das autoridades centrais ou mecanismos
auténomos de exercer o poder. O projeto de Crimes contra a Paz e a Seguranca da
Humanidade, conforme aprovado pela Comissdo de Direito Internacional em segunda
leitura, incluiu um artigo 19 no qual os crimes contra as Nagdes Unidas e o pessoal
associado eram punidos, mas posteriormente isso ndo foi assumido no Estatuto do
Tribunal Penal Internacional. No entanto, os artigos 70 e 71 foram introduzidos naqueles
que protegem os direitos legais de controle (GIL 1999, p. 27)*

Na esteira de defini¢do de crimes internacionais convém mencionar o conceito de
internacionalista como Accioly (2016) assim, a responsabilidade criminal no plano internacional
do individuo surge a partir da necessidade de responsabilizar criminalmente o individuo, por
reconhecimento do ser humano como sujeito de direito internacional, no contexto pds-moderno.
Assim, apoOs a criacdo do Tribunal Penal Internacional, cuja competéncia de julgamento estd
definida nos artigos 5° e 6° do Estatuto de Roma, sdo crimes internacionais os crimes de
genocidio, os crimes contra a humanidade, os crimes de guerra e o crime de agressao, este porém,
tal como definido na Carta das Nacdes Unidas, ainda padece de aceitagdo na comunidade de
direito internacional, em face de iniumeras interpretagdes.

Cabe aqui destacar o Tribunal Penal Internacional como uma concepgao de um tribunal
penal de carater internacional originado na constatacdo de que, tradicionalmente, os crimes
cometidos contra a humanidade por governos autoritarios ndo eram devidamente punidos pelo

direito interno (PACELLI, 2016, p. 184-187).

 Bienes juridicos colectivos que hacen referencia a las condiciones indispensables para el desarollo real y efectivo
de los bienes individuales. Entre ellos se encontrarian, en mi opinion, entre otros, la paz internacional, la existencis
de determinados grupos humanos o el medio ambiente. * Bienes juridicos institucionales que formalizan, segun
Bustos, procesos o vias en relacion com otros bienes juridicos, para que éstos, puntual o constatemente, puedan
tener realidad y efectividad. En este grupo se encuentra el bien juridico existencia de los Estados, que adquiere una
especial relevancia en el Derecho Penal Internacional, pues al ser los Estados los principales sujetos del Derecho
internacional, y al estar el orden internacional constituido por la comunidad de Estados, este bien juridico, aun no
siendo individual, y aun estando al servicio de los individuales, no pode excluirse de aquéllos referido a las bases de
existencia del sistema, pues cuando del sistema internacional se trata, el mismo no puede concibirse, al menos hoy
en dia, sin la existencia de los Estados que lo integran. Por ello habremos de conceder a este bien juridico un doble
cardcter.  Biens juridicos de control, respecto de los que unicamente se puede sefialar su escasa o nula aparicion
en Derecho Penal Internacional debida al primitivo estado de desarrollo en el que se encuentra el sistema,carente
hoy en dia de autoridades centrales o de mecanismos autonomos para ejercer el poder. El Projecto de Crimenes
contra ala Paz e la Seguridad de Humanidad, tal y como fue aprobado en segunda lectura por la Comission de
Derecho Internacional, incluia un articulo 19 en el que se castigaban los crimenes contra las Naciones Unidas y
personal asociado, pero que posteriormente no ha sido asumido en el Estatuto de lo Tribunal Penal Internacional.
Sin embargo, se han introducido en el mismo los articulos 70 y 71 en los que si se protegen bienes juridicos de
control.” (GIL 1999, p. 27).
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A partir da Segunda Guerra Mundial tais questdes passaram a ser encaradas como
ameacgas para outros paises e para a democracia. Os tribunais de Nuremberg (1945) e de Toquio
(1946), constituidos para julgamento de responsabilidade de individuos como criminosos de
guerra, efetivamente constituiram passos importantes na evolugdo do direito internacional, para
julgamento de crimes dessa natureza. Posteriormente, o Conselho de Seguranca da ONU
autorizou a institui¢do de dois tribunais ad hoc para julgamento de violagdes ocorridas na ex-
Iugoslavia (1993) e em Ruanda (1994) até chegar ao Estatuto de Roma (1998) para criacdo
formal e permanente do Tribunal Penal Internacional, em vigor a partir de 2002, porém sem
adesao dos paises poténcias como EUA, China e Russia.

Com relacdo a "crime internacional" as ofensas sobre as quais os tribunais ou tribunais
internacionais tém jurisdicdo em ambito internacional sdo chamadas 'nucleo’ crimes de genocidio,
crimes contra a humanidade, crimes de guerra e o crime de Agressdao (também conhecida como o
crime contra a paz). Cryer (2007) ndo inclui a pirataria, a escraviddo, a tortura, o terrorismo, o
trafico de drogas como crimes de jurisdi¢do internacional, pois entende que muitos crimes que 0s
Estados Partes de diversos tratados t€ém a obriga¢do de criminalizar no seu direito interno, porém,
como ha similitudes na repressdo desses crimes as relativas a crimes internacionais, o autor
sugere a inclusdo das infragdes terroristas, trafico de droga e atos individuais de tortura na
jurisdicdo do Tribunal Penal Internacional (TPI) e podem, portanto, constituir crimes
internacionais de maneira pragmatica no futuro, visto que, esses direitos sdo baseados no direito
internacional, eles também sdo vistos pela comunidade internacional como violando ou
ameacando valores protegidos pelo direito internacional geral.

E importante destacar a competéncia do Tribunal Internacional do Direito do Mar, ja que
o enfoque da pesquisa que se constroi € o direito no Mar, Accioly (2016) registrou “A construgao
de todo o direito do mar foi uma das mais espetaculares obras de codificagdo do direito
internacional.” O Tribunal Internacional do Direito do Mar esta sediado em Hamburgo, na
Alemanha, tem especial relevancia pelo ntimero de estados participantes, da espetacular
abrangéncia da regulacdo sobre o direito do mar, bem como da institucionalizagdo de varios
mecanismos para: a) solu¢dao de conflitos (artigo 279 ao artigo 299 da CNUDM); b) camara de
controvérsias dos fundos marinhos e consultiva (artigo 35 ao artigo 41 da CNUDM);; c) regulacao

especifica de mecanismo de conciliagdo (artigo 1° ao artigo 14 da CNUDM); procedimento de
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arbitragem (artigo 1° ao artigo 13 da CNUDM); e procedimento de arbitragem especial (artigo 1°
ao artigo 5° da CNUDM).

Os Estados Unidos, que ndo ¢ parte do Estatuto de Roma nem da CNUDM, tem em seu
ordenamento juridico a Lei de Aplicagdo da Lei de Drogas Maritimas — MDLEA que concede
jurisdig¢do extraterritorial aos crimes de contrabando internacional de drogas no mar, inclusive no
alto-mar. Interessante tal legislacdo que concede tal soberania para atuagdo maritima nacional,
em que pese os EUA nao serem parte da CNUDM. Mas, o destaque que Fritch (2009) é que no
caso de perseguicdo da Guarda costeira norte-americana, na madrugada de 11 de setembro de
2000, a equipe monitorou via radar um encontro suspeito entre o navio de pesca Gran Tauro e um
navio ainda ndo identificado. Os membros da equipe esperavam que em breve testemunhassem
um a acdo de contrabando de drogas, o reabastecimento de um barco Go-Fast de um "Navio de
apoio logistico". Pouco antes do amanhecer, a equipe foi alertada de movimento rapido da
embarcacao que se deslocam diretamente para a posicdo do Gran Tauro e rapidamente lancou o
helicoptero , quando a equipe se aproximou a localizagdo, eles observaram a posi¢dao do barco
Go-Fast longe do Gran Tauro e comecgaram a segui-lo. Depois que sua presenca foi detectada, a
tripulagdo do Go-Fast descartou sua carga ilicita e voltou em direcdo ao Gran Tauro se chocando
com o mesmo e afundando no local poucos minutos depois. A equipe da Guarda Costeira
resgatou a tripulagdo e prendeu ambas as tripulagdes.

Levados os tripulantes a julgamento nos EUA por violagdo da MDLEA foram julgados e
considerados culpados. Em sede recursal o tribunal federal norte americano derrubou a
condenagdo em razdo das muitas questdes de direito maritimo e internacional, principalmente: 1)
se o pedido de jurisdi¢do extraterritorial dos Estados Unidos sobre um navio colombiano e sua
tripulacao viajando no alto mar ¢ compativel com os principios juridicos internacionais e validos
segundo a legislacdo dos Estados Unidos, e 2) se, o devido processo legal, nos termos da
Constituicdo dos Estados Unidos Fiscais demonstram que existe um nexo entre as agdes de um

determinado navio e os Estados Unidos.

4.3 APLICACAO

Nesse contexto de grandes e novas ameacas ¢ que emerge necessidade da Boa Ordem no
Mar, assim, Till (2009) ao tratar da tematica referiu-se as ameacas que contribuem para a

desordem no Mar e por isso sdo preocupagdes universais, sobretudo dos estados costeiros. Essa
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ordem a que o autor se refere compreende cinco dimensdes: a) a manutencao da boa ordem da
costa; b) o uso do mar como fonte de recursos naturais; ¢) 0 mar como meio para transporte de
bens e pessoas; d) o mar como area de dominio e; €) o mar como meio ambiente. Nota-se que a
primeira dimensao destacada justifica a atuagcdo dos estados costeiros com seu sistema juridico
para a garantia das demais finalidades. O autor ainda destaca que algumas Marinhas executam a
seguranc¢a maritima voltada para a prote¢ao do pais (na costa) ou afastada dele (no mar), assim, a
defesa em profundidade no mar, advém da percepgao de que essas defesas avancadas funcionam
como extensoes de terra, no afa de possibilitar a interceptagdo de eventuais ameagas ao pais. Isso
possibilita um tempo maior de reagdo para a escolha e o emprego da resposta adequada,
garantindo a seguranga no ambiente maritimo, coibindo as atividades ilegais e protegendo o
trafego mercante.

Till (2009) destaca ainda, a desordem no mar s6 piora as coisas em terra e faz prosperar a
criminalidade transnacional, como o trafico de drogas, que eleva o poder do tipo de pessoas que
desafiam estados civilizados. Isso mina a prosperidade, seguranga e habilidade de um Estado para
conectar-se com outros. Os Estados que falham nesses aspetos tendem a tornarem-se as
preocupacgdes de seguranca dos outros. Isso demonstra tanto a intima ligacdo bidirecional entre
boa ordem no mar e boa ordem em terra e o simples fato que, sem ela, a habilidade da
humanidade de explorar plenamente o valor potencial do mar serd severamente restrita.
Seguranca ao longo da costa tem de ser apertado em maior ou menor medida, esta recomendagao
deve ser estendido a todos os mares do mundo. A manuten¢do da boa ordem no mar requer um
nivel melhorado de conscientizagdo, politica efetiva e governanca integrada. Apenas uma
abordagem maritima global "holistica" faz justica a complexidade e a importancia dos vinculos
entre os diferentes valores do mar e suas multiplas conexdes com eventos em terra.

E nesse cendrio critico, segundo Speller apud Luis (2015), mas carente que se insere o
Poder maritimo e toda a sua composi¢io: o poder naval®, constituido pelas forcas navais,
acronavais ¢ de fuzileiros navais, bases, posi¢cdes, comando ¢ controle naval; a marinha

mercante, conjugada as facilidades, aos servigos e as organizagdes envolvidas com os

O poder naval é a expressdo militar do poder maritimo, compreendendo todos os recursos utilizados e as atividades
realizadas pela Marinha, bem como a fun¢fo administrativa em terra. Tais recursos ndo se restringem somente a
expressdo da guerra naval, mas abrangem também aspectos relacionados a cooperagdo técnica, intercimbio entre
oficiais de outras Marinhas, exercicios navais isolados ou em conjunto com outras nagdes, prestigio e manutengio
das tradi¢des e acordos internacionais de boa ordem no mar e liberdade de navegacdo (Speller, 2008 apud Luis,
2015)
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transportes maritimos e fluviais; a infraestrutura maritima e hidroviaria relacionada aos portos,
terminais, meios e instala¢des de apoio e controle; a indistria naval, constituida pelos estaleiros;
a indidstria de materiais de defesa de aprestamento naval; a industria de pesca; as
organizacdes e os meios de pesquisa e desenvolvimento tecnoldgico de interesse para o uso do
mar e aguas interiores e de seus recursos; as organizacoes e os meios de exploragio e
exploracdo dos recursos do mar, seu leito e subsolo; o pessoal que desempenha atividades
relacionadas com o mar e hidrovias interiores e os estabelecimentos destinados a formacao e ao

treinamento desse pessoal; mentalidade maritima do povo e da classe politica (PESCE, 2006).

PODER
INAGIONAT

Figura 3 - Poder Maritimo
Fonte: Google Images, 2018

Ha uma inter-relagdo entre a necessidade de desenvolver uma boa ordem no mar ¢ a
seguranca no territorio dos Estados, tendo em vista, que os atores responsaveis pela pratica de
atos de terrorismo, pirataria, contrabando de armas, de drogas e executores de pesca ilegal, ndo
respeitam as fronteiras nacionais maritimas. Com isso, percebe-se que tanto para o
desenvolvimento quanto para a manuten¢do dessa ordem, ha a necessidade de que os Estado
primem por instrumentos juridicos dentro do sistema legal em ambito internacional. TILL (2009)
ainda comenta que as Marinhas modernas estdo focadas na defesa exclusiva dos interesses

nacionais e da soberania de seu Mar Territorial e de sua zona econdmica exclusiva porque veem
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suas aguas jurisdicionais como estoque de recursos fundamentais para o pais como petroleo, gas e
pesca, os quais sdo importantes para a economia dos Estados, dai a necessidade de serem
protegidos de predadores internacionais.

Importante destacar a liberdade de navegacdo na intervengdo em navios em trés casos
emblematicos em alto-mar, de modo que a jurisdicdo do estado de bandeira foi mitigada por

questdes de Seguranca:

a) O caso do navio I'm Alone é um dos principais casos do uso da for¢a do estado costeiro
contra navios de bandeira estrangeira. Envolveu o naufrigio da escuna registrada na Gra-
Bretanha, com bandeira canadense I'm Alone que navegava para além do mar territorial dos
Estados Unidos, porém a comissdo foi incapaz de determinar a localizagdo precisa de I'm Alone
quando o incidente comegou, mas evidéncias conflitantes sugerem que o navio estava ancorado
entre 8 e 15 milhas ao largo da costa da Louisiana em 22 de margo de 1929. Wolcott, da Guarda
Costeira, iniciou a perseguicdo de I'm Alone, suspeitando que o navio estivesse envolvido no
contrabando de bebidas alcoolicas para os EUA. Ndo houve contestacdo de que o navio era um
navio de contrabando que transportava bebidas alcoolicas de Belize e Bahamas para barcos
menores que aguardavam a uma distancia de 3 milhas nduticas- mar territorial, que iria entregar
as mercadorias no territério terrestre dos Estados Unidos em violagdo do ato de proibicao
nacional .

Como o navio I'm Alone fugiu em direcao ao oceano aberto, Dexter, cortador de guarda
costeira se juntou a Wolcott, e apds a persegui¢do ter percorrido uma distancia de mais de 320
quilometros da costa dos Estados Unidos, Dexter atirou em "I'm Alone", o navio em fuga recebeu
ordens para parar sob ameaga de que seria afundado, mas o dono de I'm Alone mostrou uma arma
e prometeu repelir a forga qualquer tentativa de embarcar no navio. Dexter mais uma vez
comegou a atirar, desta vez no casco. Como resultado do ataque, o navio foi atingido e afundou
até¢ o fundo em 30 minutos. O capitdo e a tripulagdo foram resgatados, embora um membro da
equipe tenha se afogado. O navio, a carga e os pertences pessoais da tripulacdo foram uma perda
total. Em agosto de 1929, os EUA e o Canada concordaram em formar uma comissdo de acordo
com o artigo IV da convengdo, e formaram uma comissdo composta por dois membros, que
consideraram a reivindicagdo do Canadé contra os estados unidos em relacdo ao naufragio do

navio.
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Sobre a questdo de saber se o naufragio da embarcagdo era legalmente justificado, os

comissarios declararam, segundo Kraska (2013):

[Os] Estados Unidos poderiam, de acordo com a convengdo, usar a for¢a necessaria e
razoavel com a finalidade de efetuar os objetivos de embarque, busca, apreensdo e salga.
no porto o navio suspeito; e se o naufragio ocorrer acidentalmente, como resultado do
exercicio da for¢a necessaria e razoavel para tal propdsito, o navio perseguidor pode ser
inteiramente inocente. Mas 0s comissarios pensam que, em as circunstancias indicadas.
O naufragio reconhecidamente intencional do navio suspeito ndo se justificava por nada
na convengdo.a comissdo aplicava o padrdo de uso da for¢a “razoavel e necessario” a
todas as fases da visita, do conselho, da busca e da apreensdo (KRASKA, 2013, p. 761).

a) Red Crusader envolveu um navio pesqueiro britdnico interditado pela fragata
dinamarquesa Niels Ebbesen perto das ilhas dinamarquesas em 21 de maio de 1961, que
suspeitava estar o Red Crusader envolvido em pesca ilegal e foi atacado apds uma série de
procedimentos realizados pela fragata dinamarquesa. A comissdo de inquérito declarou que o uso
da forca que pde em perigo o ser humano, a vida, poderia ser permissivel em casos de
“necessidade comprovada”, mas ndo forneceu qualquer fidelidade sobre o que tais circunstancias
implicariam ser a acdo dinamarquesa excessiva, no entanto, ndo hé indicacao pela comissao de
como a “boa ordem no mar” pode ser mantida contra um determinado infrator (GUILFOYLE,
2009. p. 271).

b) O petroleiro M/V Saiga de bandeira St. Vicent e Granadinas, fornecedor de servigo de
bunkering- 6leo combustivel e dgua, que transportava petroleo para a Guiné e foi interceptado na
zona econOmica exclusiva e apreendido por um barco de patrulha da alfindega guineense-
Republica da Guin¢, em 1997. Neste ultimo, a decisdo do TIDM foi interessante, porque, embora
tenha decidido pela liberagdao do navio Saiga e sua tripulagdo, a votagcdo foi de 18x2, sendo tais
votos divergentes, um deles de um juiz chinés concluiu que o bunkering nao se enquadra no
ambito da liberdade de navegacdo ou de outros usos legalmente internacionais do mar

(ANDERSON, 2011).
4.3.1 Instrumentos internacionais de seguranc¢a contra ameacas
a) Conselho de Seguranca da ONU

Faz mais de 100 anos desde que a comunidade internacional tomou consciéncia do

impacto estratégico, a anarquia e do terrorismo. As nag¢des tém lutado com a forma de controlar o
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terrorismo e a anarquia durante o periodo entre guerras, a Liga das Nagdes observou que “as
regras do direito internacional relativas a repressdo da atividade terrorista ndo sdo, no momento,
suficientemente precisas para garantir eficientemente a cooperacao internacional. Apds a criagao
da Organizagdo das Nacgdes Unidas - ONU, em 1972, a Assembleia geral da ONU seguiu os
passos da Liga e estabeleceu um comité ad hoc sobre terrorismo internacional, ainda que
timidamente, emitiu um relatério em 1979. Mas a criacdo do Conselho de Seguranca sempre
forneceu a melhor esperanga de criar uma politica antiterrorismo autorizada em nivel global.
Assim, de acordo com o artigo 39 da Carta, o Conselho de Seguranca tem autoridade para
“determinar a existéncia de qualquer ameaga a paz, violagdo da paz ou ato de agressdo ... €
decidir que medidas serdo tomadas de acordo com os artigos 41 e 42, em ultima ratio para
manter ou restaurar a paz € a seguranga internacionais. ”As medidas adotadas nos termos do
artigo 41 ndo incluem o uso de “forca armada”, mas podem incluir “completa ou parcial”
interrup¢dao das relagdes econodmicas e dos meios ferrovidrios, maritimos, aéreos, postais,
telegraficos, de radio e outros meios de comunicacao, e o rompimento de relacdes diplomaticas,
podendo haver niveis de for¢a que caiam sob o limiar de “for¢ca armada”, e, portanto, poderia ser
autorizado por uma resolucao ndo regulada, adotada de acordo com o artigo 41. Tais medidas
vigorosas, que nao a ascensao ao nivel da for¢a armada, pode incluir: operagdes de interceptacao
maritima ou visita, embarque, busca e apreensdo. De acordo com o artigo 42, se o Conselho de
Seguranca determinar que as medidas que ndo envolvem o uso de forca armada ndo serdo
adequadas “ou se provar adequadas, podem tomar tais medidas por forcas aéreas, maritimas ou
terrestres conforme necessario para manter ou restaurar a paz € a seguranga internacionais”. . . O
nivel de forca autorizado pelos artigos 41 e 42 ¢ distinto, o artigo 42 apenas servindo para
autorizar “forca armada”, artigo 41 abre a porta para formas menores de forga, que podem se

manifestar em embarque ou operagdes de interceptagdo maritima.

b) Resolugdo n® 1540

Hé catorze anos, o Conselho de Seguranga das Nacdes Unidas tomou medidas ousadas
para prevenir a proliferacdo de armas de destruigdo em massa através da adogdo, por
unanimidade, da resolu¢ao 1540, depois de reconhecer que a proliferacdo de armas de destruicao
em massa seus sistemas de entrega constituem uma ameaga a paz € seguranga internacionais e

expressando grande preocupacdo pelo risco de atores ndo estatais pode adquirir, desenvolver,
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trafegar ou usar materiais relacionados a wmD - Armamento de Destruigdo em Massa, o
Conselho de Seguranca convocou todos os estados, assim como os ataques terroristas de 11 de
setembro serviram de cendrio politico para a resolucdo. A analise por Douglas Guilfoyle (2009)
esclareceu algumas das genealogias da Resolucdo 1540 acabou sendo uma compilacdo de
diversos instrumentos internacionais, a exemplo do paragrafo do dispositivo 3 da Resolugdo que
importou textos do Principios 2-5 de Kananaskis (Canada). Além desses paralelos, Guilfoyle
(2009) descobre um contexto bastante interessante para as negociacdes da Resolugdo 1540,
primeiro, a pedido da China, a importacdo do Principio 4 de Kananaskis no pardgrafo do
dispositivo 3 (c¢) da Resolugdo do Conselho de Seguranca descartou todas as referéncias a
“interdi¢do”. Segundo o autor a Resolucao 1540 ndo contém texto sobre descarte de material
fossil, eliminagdo de armas quimicas ou redug¢do de estoques de toxinas bioldgicas perigosas
“com base no reconhecimento de que a ameaca de aquisi¢do terrorista ¢ reduzido a medida que a
quantidade total desses itens ¢ reduzida”, embora isso seja mencionado no Principio Kananaskis,
essa omissao atinge injustamente nagdes menores, nao proliferantes, como as Filipinas, porque
transfere obrigagdes para elas para“ vazamentos policiais de estados com militares maiores”, sem
qualquer reconhecimento correspondente de que os principais poderosos com grandes inventarios
do wmbD criaram grande parte do risco. A resolugdo 1540 foi adotada em meio a duas décadas de
esforgos do Conselho de Seguranca para controlar o wmD contra ameacas especificas - ou seja,

as resolucdes adotadas contra a Coréia do Norte a partir de 1993 e, em seguida, 2006.

c) Convencao para a Supressao de Atos Ilicitos (SUA)

Com o crescimento da preocupagdo com atos ilegais que ameacam a seguranca dos navios
e de seus passageiros e tripulacdes, na década de 80, em face dos relatos de tripulagdes
seqiiestradas, navios deliberadamente encalhados ou explodidos, com passageiros ameacados e as
vezes mortos. Em especial o caso do navio cruzeiro italiano Achile Lauro, em 07 de outubro de
1985, terroristas palestinos sequestraram o referido navio enquanto navegava da Alexandria para
o porto Said, na costa do Egito. Os sequestradores exigiram a libertacdo de 50 prisioneiros
palestinos de Israel em troca dos 400 passageiros e tripulantes a bordo do navio, e ameagaram
explodir o navio se uma tentativa de resgate fosse tentada. Quando seus pedidos nao foram
atendidos, os terroristas mataram Leon Klinghoffer, um homem de 69 anos incapacitado, turista

judeu-americano, e jogou seu corpo para o lado com sua cadeira de rodas. Os sequestradores se
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renderam as autoridades egipcias em troca de uma promessa de passagem segura de aeronaves
para fora do pais. No entanto, enquanto a aeronave egipcia estava em rota para a Tunisia, ela foi
interceptada pelos EUA, jatos de combate da marinha sobre o mar Mediterraneo, forcaram a
desembarcar na Sicilia, houve uma discussdo diplomatica entre os Estados Unidos, a Italia e o
Egito sobre a custddia dos terroristas acusados, assim, em novembro de 1985, o problema da
extradi¢do ou acusacdo foi considerado na décima quarta sessdo da assembléia da IMO, e uma
proposta dos Estados Unidos que as medidas para impedir tais atos ilicitos fossem desenvolvidas
pela IMO. No ano seguinte, o Comité de Seguranca Maritima (mSC) publicou uma circular
intitulada Medidas para impedir atos ilicitos contra passageiros e tripulagdes a bordo de navios.

A assembléia da IMO também adotou uma resolucdo que exigia o desenvolvimento de
medidas para impedir atos ilicitos que ameacem a seguranca de embarcagdes, navios, € seus
passageiros e tripulacdo. Estados membros da IMO procuraram refor¢ar o regime juridico
aplicavel aos navios internacionais de mar. em novembro de 1986, os governos da Austria, Egito
e Italia propuseram que preparassem uma convencao sobre o tema do terrorismo maritimo para
“proporcionar uma supressdao abrangente de atos ilicitos cometidos contra a seguranca da
navegac¢ao maritima, que ponham em perigo vidas humanas inocentes, a seguranca de pessoas e
bens, afeta seriamente o funcionamento dos servigos maritimos e, portanto, sio de grande
preocupacdo para a comunidade internacional como um todo. Os Estados-parte concordam que
certas condutas hediondas especificas constituem uma ofensa, independentemente da motivagao
do infrator, a conduta ¢ criminalizada dentro do territério de cada Estado-parte e a jurisdicao €
criada sobre os infratores. A assisténcia juridica mitua em relacdo as ofensas abrangidas exige
que os Estados extraditem ou processem os supostos infratores “aut dedere aut judicare”, essa
formula geral apareceu em acordos de cooperagdo internacional sobre ataques a diplomatas e
bombardeios de locais publicos ¢ infraestrutura, e também se tornou uma caracteristica do texto
preliminar da Convengdao SUA. O Conselho aprovou por unanimidade que a questdo exigia
atencdo urgente.O Conselho estabeleceu o Comité Preparatorio ad hoc para a Supressdo de Atos
[licitos contra a Seguranca da Navegacao Maritima, que concluiu dois projetos de texto baseados
na convengio preparada pelo Egito, Austria e Italia. - um tratando com navios e outro com
plataformas fixas na plataforma continental com a participacao de representantes de 76 nagdes na

conferéncia; observadores de Cuba, da Guiné, da Santa Sé, do Panama, do Catar, da Tunisia e da
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organizacdo de libertacdo da Palestina também compareceram, juntamente com representantes
das Nagdes Unidas e organizagdes intergovernamentais € ndo-governamentais.

A Convencdo e o Protocolo foram negociados com sucesso € seus termos ajudam a
promover o Estado de Direito no combate ao terrorismo maritimo. A Convengdo de 1988
conseguiu evitar a definicdo de terrorismo, contornando a questdo politicamente carregada e, em
vez disso, focalizando atos especificos e discretos de conduta humana que prejudicam a
governanga ¢ a estabilidade internacionais. Apds a Convencdo de 2005, apenas 52 estados se
tornaram partes da Convengao de 1988 em seus primeiros 13 anos. Depois dos ataques terroristas
de 11 de setembro, no entanto, a assembléia da IMO aprovou a resolugdo a.924 (22)
conclamando os governos a considerar a ratificagdo do tratado “na primeira oportunidade”.
Desde sua entrada em vigor em 1° de marco de 1992, até 2 de janeiro de 2013, a Convencao de
1988 atraiu 160 Estados partes. Apesar da ampla adesdo da comunidade internacional, todos os
aspectos da Convengdo sdo subutilizados embora o tratado seja um instrumento potencialmente
forte contra a pirataria internacional e o terrorismo maritimo. Com a criagdo da Convencao de
2005, a comunidade internacional tem uma oportunidade renovada de solidificar o tratado na
pratica estatal.

A SUA, foi adotada pela IMO em 10 de margo de 1988 e entrou em vigor em 1° de marco
de 1992, com o objetivo principal da Convencdo de assegurar que sejam tomadas as medidas
apropriadas contra as pessoas que cometem atos ilicitos contra navios, estes crimes incluem a
apreensao de navios a forga, atos de violéncia contra pessoas a bordo de navios e a colocacao de
dispositivos a bordo de um navio, suscetiveis de o destruir ou danificar. O preambulo da
Convengdo enumera algumas das autoridades de direito internacional consideradas na elaboracdo
do texto, como na Carta das Na¢oes Unidas, na Declara¢do Universal dos Direitos Humanos e no
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos. O tratado também reconhece a ndo resolucdo
de Assembleia Geral 40/61, de 9 de dezembro de 1985, que “condena inequivocamente, como
criminosos, todos os atos, métodos e praticas de terrorismo onde e por quem quer que seja”’. A
Convencao de 1988 aplica-se aos navios que navegam (ou programam para navegar) para além
do mar territorial. Curiosamente, o tratado foi considerado aplicavel nos estreitos utilizados para
a navegacao internacional, ndo obstante o estatuto legal de dguas que constituem tais estreitos. O
Estado-parte pode entregar as autoridades de outro Estado (o Estado recebedor) qualquer pessoa

que ele tenha “motivos razoaveis” para acreditar ter cometido um crime sob a Convencao. Ao
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fazer tal entrega, o capitdo deve notificar sua inten¢do de fazé-lo, se possivel antes de entrar no
mar territorial do Estado recebedor. O estado de recebimento deve aceitar a entrega, mas,
comporta exce¢do como nos casos em que o Estado receptor tem “motivos” para acreditar que a
Convencao nao se aplica, ndo ha qualificacdo de que os motivos devem ser razoaveis ou feitos de
boa fé, embora os principios gerais de direito sugiram que se apliquem. Embora a SUA inclua um
dever entre os Estados-partes de cooperar na prevencdao dos delitos previstos no artigo 3°, o
tratado era primariamente um instrumento para assegurar a acusa¢ao ou a extradicao de suspeitos
infratores. O artigo 13 também inclui a obrigagdo de “Medidas praticaveis para prevenir 0s
preparativos” das ofensas cometidas dentro ou fora de seus territérios. Ainda assim, a SUA ndo
tem sido eficaz na preven¢do do terrorismo maritimo ou da proliferacdo de armas de destruicao
em massa no mar, mesmo o mandato para processar ou extraditar tais suspeitos ou fugitivos nao
foi amplamente seguido, embora tenha a participagao de 160 Estados partes (KRASKA, 2013).

A Convengdo de 1988 e seu protocolo correlato foram alterados em 2005 apos os ataques
terroristas contra os Estados Unidos em setembro de 2001. Os Estados membros da IMO
negociaram a nova convengao no contexto da resolu¢do de assembléia a.924. Varios documentos
da assembléia geral também inspiraram acdo da IMO na Declara¢do sobre Medidas para eliminar
o Terrorismo Internacional, anexada a Resolucdo 49/60 da Assembléia Geral, de 9 de dezembro
de 1994, os Estados reafirmaram uma condenacdo inequivoca de todos os atos, métodos e
praticas do terrorismo como criminosos € injustificaveis, onde e por quem cometer. A
Declaragao de 1994 foi complementada pela resolucdo 51/210 da assembléia geral de 17 de
dezembro de 1996, apods os ataques de 11 de setembro, o Conselho de Seguranga adotou as
Resolugdes 1368 ¢ 1373, comprometendo os Estados a combater o terrorismo “em todas as suas
formas e manifestagdes”.

A Convengao de 2005 ¢ um dos instrumentos mais fortes para deter o flagelo do
terrorismo internacional. O preambulo do tratado faz referéncia a “terrorismo” e ‘“‘ataques
terroristas” e “atos terroristas”, e o artigo 3° incorpora por referéncia outras nove convengdes
antiterrorismo, que entraram em vigor em julho de 2010, acrescentam um numero de novas
infragdes diretamente relacionadas com o terrorismo e a proliferacdo de armas de destruicdo em
massa. Tanto a Convencao de 1988 e a Convengdo 2005 devem ser lidos como um tratado, cujo
texto consolidado da SUA. A mesma nomenclatura aplica-se ao tratado relativo as plataformas

fixas na plataforma continental, denominado Protocolo de 2005 (GUILFOYLE, 2009, p. 272).
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Os protocolos de 2005 foram adotados por uma Conferéncia Diplomatica da IMO, em 14
de outubro de 2005 e entraram em vigor em 28 de julho de 2010. O tratado emendado ¢ chamado
2005 SUA reflete as emendas do protocolo de 2005 a Convengao de 1988, a nova convengao
amplia consideravelmente a lista de delitos, que sdo estabelecidos no artigo 3° e agora incluem
atos ilicitos que sdo motivados pela intencdo do ofensor de intimidar uma populagdo ou obrigar
um governo a fazer ou abster-se de fazer qualquer delito. O tratado também contém ofensas
incipientes ou crimes de natureza acessoria, como tentativa, cumplicidade, cumplice, direcao,
assisténcia ou assisténcia ao ofensor (GUILFOYLE, 2009, p. 254).

Finalmente, a nova conveng¢do contém um regime abrangente de embarque que fornece
um modelo de como os governos estaduais de bandeira podem cooperar na concessdo de
permissao a navios de guerra com bandeira estrangeira para embarcar em navios que arvoram sua
bandeira. Todavia alguns acreditam que a SUA pode acabar eclipsando a informal, mas altamente
bem sucedida, iniciativa de seguranca de proliferacao (pSi). Primeiro, a era da “coalizdo dos
dispostos” pode estar chegando ao fim, tendo o conceito sido seriamente ferido pela experiéncia
do Iraque. De acordo com Guilfoyle (2009) alguns paises estdo cautelosos com sua natureza e
processo informais; em segundo lugar, o comércio maritimo ¢ uma industria global cuja base sdao
as convengdes e tratados internacionais, assim, a industria s6 pode operar eficientemente quando
os regulamentos aplicaveis a um determinado navio sao idénticos no porto de partida, no alto mar
e no porto de chegada. Como o (pSi) se concentra em ampliar as autoridades nacionais em vez de
regras globais, ¢ mais provavel que, inadvertidamente, crie uma rede de leis nacionais
assincronas. Muitos na industria naval estdo esperangosos de que a Convencao de 2005 atraira
grande sucesso das nagdes se unindo como uma coalizdo informal para participar do pSi ou na
nascente SUA, para enfrentar a ameaca do terrorismo e da wmbD.

A questdo do multilateralismo encontra-se no centro das discussdes e surge em dois
niveis. A primeira ¢ se a alocacdo de poderes de governanca deriva de um processo multilateral: a
negociacao de tratados multilaterais enraizada em consenso sob os auspicios da Assembleia Geral
das Nagdes Unidas, com base na CNDUM e talvez acordos de execucgdo adicionais, se
estabelecem como fonte de legitimidade no mar, e substituir um unilateralismo caro e
ocasionalmente sangrento? O segundo ¢ se os poderes da governanga sdo atribuidos a Estados de
pavilhdo individuais ou Estados costeiros individuais, ou a institui¢des multilaterais globais,

incluindo o novo sistema enraizado nos moldes da CNUDM? Nomeadamente, um Estado
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costeiro partilhando competéncia legislativa em parceria com as obrigagdes de execucao do
Estado de bandeira e autoridades estatais e costeiras, todos mantidos sob controle por meio de
uma solug@o compulsoéria de procedimentos de controvérsias (OXMAN, 2006).

O resultado dependera, em certa medida, de como os governos se comportam no sistema
regulamentar através do qual a Convengdo do LOS realize a sua implementagdo, seja num uma
organizagdo global como a OMI ou uma organizacdo regional de gestdo das pescas. Fazer um
sistema de trabalho exige alguma acomodacdo de preferéncias substantivas para os Interesses no
sucesso do processo multilateral que € a chave para a estabilidade e a mudanca ordenada na lei do
mar. O negativismo reflexivo nas instituicdes multilaterais provavelmente produzira efeitos
perversos. Enfraquece a confianca nessas instituigdes e representa um risco de longo prazo de
provocar agdes unilaterais, o que pode implicar perdas substantivas sobre o assunto em questao e
fortalecer a tentagio territorial que tem assobrado a comunidade internacional. Os mares - todos

os mares - clamam pela regulacdo como uma verdadeira res communis omnium (OXMAN, 2016).
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5 CONCLUSAO

Para além de somente tentar responder ao problema da tematica trabalhada, nessa
pesquisa tentamos entender e analisar os cenarios que estdo se desenhando diante das novas
ameacas. Da vasta leitura e dos diversos autores consultados, foi possivel perceber que nao se
tem uma resposta objetiva aplicavel a situagdes diversas quando se trata do espaco maritimo do
alto-mar. E sabido que no alto-mar nfio ha o exercicio de qualquer soberania, posto que o
principio da liberdade de navegacdo ¢ regra nesse espago, € portanto, € possivel atribuir a esse
principio a natureza de jus cogens, todavia, ndo se pode desprezar que tal regra ndo ¢ absoluta,
portanto comporta exce¢do, que podemos denomina-las de ameacas que o sistema juridico
objetivo ja disciplina, mas quanto as novas ameacas, ndo ha tratamento juridico positivado,
restando a solucdo as fontes do direito internacional.

Convém destacar que soberania difere de jurisdicdo, pois € possivel o exercicio de
jurisdicdo no local que ndo tem soberania, para tanto trouxemos cases destacados por Kraska
(2013). Assim, com base em fontes materiais de direito internacional, como o principio da
jurisdicdo universal, € possivel legitimar a atuacdo de qualquer estado soberano quando tais
ameagcas se fazem presente e colocam risco questoes de interesse universal.

Nos espacos ultraterrestres ndo cabera nenhum tipo de apropriagdo por parte de qualquer
estado, conforme a Convengdo de Bruxelas, adotada pelo Instituto de Direito Internacional, o
alto-mar ¢ classificado como espago ultraterrestre e assim, trata-se de res communis, € nao res
nullius, o que nos leva a considera-lo como patriménio comum da humanidade, e, portanto,
merece a tutela de qualquer Estado na sua defesa ou preservagao.

Por milhares de anos, o mar tem sido uma fonte generosa de todo o tipo de recursos vivos
e nao vivos, ¢ um dos principais contribuintes para o desenvolvimento humano, maritimo e
outros, assim, as forcas maritimas estdo cada vez mais envolvidas na defesa das atividades
ligadas ao mar, pois a uma propensao que essas responsabilidades se expandirdao no futuro, dai a
aplicacao da lei da boa ordem no mar, a exemplo do Brasil, pela sua localizacdo geografica e
caracteristicas fisicas, configura-se como um pais de projecdo maritima e continental,
especialmente por sua formagdo social estruturada a partir do oceano desde o periodo colonial.
Ainda assim, a “maritimidade”, expressao cunhada por Vidigal (1985, p. 121) que significa a

consciéncia da influéncia que o mar exerce sobre relagdes sociais internas: comércio,
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desenvolvimento econdmico, formacdo de centros populacionais, navegacdo; e externas:
comércio exterior, projecdo de poder e defesa, ndo recebe o tratamento que precisa e merece,
como o ocorrido da retirada da candidatura de um representante brasileiro, Dr. Rodrigo
Fernandes More, a vaga de juiz do Tribunal Internacional para o Direito do Mar (TIDM), relativa
ao grupo dos Estados da América Latina e Caribe, por desisténcia do governo brasileiro em favor
do candidato do Paraguai, Prof. Dr. Oscar Cabello Sarubbi, nio obstante tratar-se de um
candidato de um pais sem litoral, a eleicdo de um representante da América do Sul nos insere no
centro da construcao jurisdicional do Direito do Mar.

Entre os diversos instrumentos internacionais a exemplo da Convencao de Viena sobre o

(13

Direito dos Tratados, de 1969, cujo teor ressalta jus cogens como normas aceites e
reconhecidas pela comunidade dos Estados no seu conjunto”; o Tratado de Roma, que criou o
Tribunal Penal Internacional, em 1998, prescreve que a “jurisdi¢do do Tribunal se limita aos
crimes mais graves para a comunidade internacional no seu conjunto” cabendo-lhe julgar, entre
outros, os crimes contra a humanidade — a teor da alinea b do n° 1 do artigo 5° e artigo 7°, e
ainda, a Convengdo do Direito do Mar, no artigo 136 estabelece que “A Area e seus recursos sio
patrimdénio comum da humanidade”.

De tudo que se viu e investigou, podemos concluir que muitos instrumentos juridicos
foram implementados na busca de protecio da paz internacional, da preservacdo do meio
ambiente, prote¢cdo humanitaria, da convivéncia harmonica da comunidade Internacional,
entretanto, tais medidas ndo congregam todos os estados, portanto como impor deveres de
tratados aos Estados nao partes, sem a adesao necessaria.

E nesse contexto que o estudo dos principios como fonte material de Direito
Internacional, bem como a natureza cogente de principios se complementam e assim, embasam a
cooperagdo, a intervencdo quando necessaria, a constru¢do ou reavaliagdo do ordenamento
juridico internacional.

A liberdade de navegacdo, que aqui se verifica como jus cogens, garante a todos esse
direito, sobretudo no alto-mar, mas ndo anula e ndo permite condutas ou praticas lesivas ao
interesse da comunidade internacional de preservagao e prote¢do da vida, da paz e do meio
ambiente, sendo o alto-mar espaco de res communis €, portanto, direito e dever de jurisdi¢ao
universal dos estados, estando capacitados juridicamente no enfrentamento das ameagas que

arriscam os mais relevantes bens juridicos coletivos nos casos omissos, ou ainda que exista
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tratado regulador, mas que ndo obriga determinados estados por ndo serem parte. Alguns, se nao
todos, destes problemas poderiam ser atenuada pela adogdo de um acordo internacional sobre o
exercicio de Jurisdicao universal, embora ndo existam propostas oficiais para tal finalidade, mas

nem por isso ndo merece ao menos reflexao.
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