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RESUMO

O objetivo deste trabalho ¢ analisar os argumentos chineses para o nao reconhecimento do
procedimento arbitral e da jurisdicdo da Corte Permanente de Arbitragem, no caso da
Arbitragem no Mar da China Meridional entre a Reptblica Popular da China e a Republica das
Filipinas, ocorrido entre 2013 e 2016, a luz do Direito Internacional Publico. Para tal, foi
realizado um estudo de caso sobre o processo, visando um amplo e detalhado conhecimento
sobre o mesmo; mediante a realizagdo de pesquisa documental, foram analisadas as sentengas
proferidas pela Corte Permanente de Arbitragem, visando identificar as suas interpretagdes e,
por meio de pesquisa bibliografica, foram analisados os aspectos teoricos relevantes
envolvidos, de acordo com posi¢des de renomados juristas sobre os mesmos. Pretende-se, para
o atingimento do proposito, responder as seguintes questdes: quais sdo os argumentos chineses
para o ndo reconhecimento da jurisdicdo do Tribunal Arbitral estabelecido e qual a e opinio
Jjuris e a jurisprudéncia internacional sobre os aspectos relevantes apresentados? Tais questdes
revestem-se de relevancia em virtude da importancia geopolitica da regido em disputa e da
notoriedade do caso para o Direito Internacional Publico, tendo em vista o ineditismo do
julgamento a revelia em funcdo do seu ndo reconhecimento por uma das partes.

Palavras Chaves: Arbitragem do Mar do Sul da China Meridional, Corte Permanente de
Arbitragem, Direito Internacional Publico, Direito do Mar, Soberania, Direitos Historicos,
Republica Popular da China, Republica das Filipinas
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1 INTRODUCAO

O Mar do Sul da China (MSC), também conhecido como Mar da China Meridional,
localiza-se no sudeste asidtico e possui quatro grupos de ilhas em uma drea maritima de 3,5
milhdes de km? (OHI, 1953). A regido é limitada ao Sul por Brunei e Malasia, ao Sudoeste pela
Malasia e Singapura, a Oeste pelo Vietnd, ao Norte pela China e Taiwan, e a Leste pelas Filipinas
(FIG. 1).

As disputas no MSC sao uma mistura complexa, envolvendo disputas territoriais e
maritimas. As disputas maritimas estdo vinculadas a reivindica¢cdes sobre titularidade dos
espacos maritimos, delimitacdo maritima, pesca, explora¢cdo e aproveitamento dos recursos
minerais no fundo do mar e subsolo, navegacao e prote¢ao do ambiente marinho.

A regido se reveste de importancia em virtude do transporte de petréleo e gas do
Oriente Médio, Africa, Australia e Sudeste Asiatico para os paises dependentes de recursos
energéticos do Nordeste Asidtico. Uma vez que os mercados internacionais de energia
dependem de rotas de transporte confidveis, a liberdade de navegacdo no MSC é de
importancia critica. A regido é também uma das mais ricas do mundo em recursos de pesca,
com as llhas Spratly e Scarborough Shoal destacando-se quanto a diversidade de peixes
costeiros, algas marinhas, corais, améijoas marinhas, entre outros recursos. Além disso, as
reservas de energia sob o MSC estdo atraindo cada vez mais atencado, trazendo ainda mais
importancia para a regido. Gragas a sua importancia econémica, estratégica e politica, as
disputas internacionais na regido podem afetar todos os paises a ela vinculados.

Em 22 de janeiro de 2013, a Republica das Filipinas iniciou um processo de
arbitragem contra a China, de acordo com os artigos 286 e 287 da CNUDM e o artigo 1 do

Anexo VII, em resposta a criacdo por parte da China de uma nova unidade administrativa que



incluia todas as caracteristicas maritimas e dguas dentro da “linha de nove tracos”, ocorrida
em 18 de junho de 2012, e a promulgacdo de uma lei, em novembro de 2012, que exigia a
inspecdo, expulsdo ou detencdo de navios que “ilegalmente” adentrassem nas aguas
reivindicadas pela China (FILIPINAS, 2013).

O processo dizia respeito ao papel dos direitos histdricos, o status de certos
elementos maritimos e a legalidade de determinadas acbes chinesas no MSC, as quais as
Filipinas alegaram violar a Convencdo. De acordo com o governo filipino, as reivindica¢des da
China na area do MSC e do fundo do mar subjacente, até 870 milhas nauticas da costa chinesa
mais préxima, violam a CNUDM e avangam sobre os territérios maritimos que constituem Zona
Econdmica Exclusiva (ZEE) e Plataforma Continental (PC) filipina (FILIPINAS, 2013).

Por outro lado, em 19 de janeiro de 2013, o governo chinés rejeitou e devolveu a
documentacao filipina, reiterando que nao aceita e nao participaria da arbitragem, emitindo
um Documento de Posicdo com seus argumentos para o nao reconhecimento do
procedimento arbitral (CHINA, 2014).

Em virtude do exposto, o presente estudo tem o propdsito de examinar, a luz do
Direito Internacional Publico (DIP) e da jurisprudéncia internacional, os argumentos chineses
no caso de Arbitragem do Mar do Sul da China para o ndo reconhecimento da legalidade do
procedimento e da jurisdicdo da Corte Permanente de Arbitragem (CPA)* no caso.

Para atingir a tal propdsito, serd realizado um estudo de caso sobre a Arbitragem
do MSC, visando um amplo e detalhado conhecimento sobre ele. Em virtude da complexidade

e importancia do objeto delimitado, buscar-se-a realizar uma Pesquisa Documental, em que

1 A Corte Permanente de Arbitragem foi estabelecida por ocasido da conferéncia de Haia de 1899, n3o se tratando
de um tribunal organizado com carater permanente, mas sim de um ordenamento que visava facilitar o uso da
arbitragem na resolu¢do de conflitos, possuindo 6rgdaos administrativos permanentes. A mesma pode ser
acionada para atuar em qualquer caso de arbitragem no Direito Internacional, inclusos os casos previstos pela
secdo 2 da parte XV da CNUDM. (Cf. PINHEIRO, 2010)



serdo analisadas as sentencas proferidas pelo Tribunal Arbitral no caso em estudo, os
argumentos chineses contidos em declarag¢des oficiais sobre o tema, além de decisdes prévias
de outros érgdos juridicos internacionais. De maneira complementar, sera realizada uma
Pesquisa Bibliografica, em que serdo estudados os aspectos teéricos identificados como
relevantes, em obras de juristas renomados do DIP.

Este estudo reveste-se de relevancia em virtude da importancia geopolitica,
econdmica e estratégica da regido do MSC, onde diversas disputas territoriais e maritimas
seguem sem uma resolucdo, com a resolucdo pacifica dessas controvérsias devendo ser
considerada um tema central nas atuais rela¢des internacionais. Convém destacar também a
importancia do tema para o DIP, consequéncia da relevancia dos mecanismos obrigatérios e
vinculativos para o ordenamento juridico internacional.

Além deste capitulo introdutério, este estudo esta organizado em mais quadro
capitulos, conforme discriminado a seguir.

No segundo capitulo, serdo apresentados os argumentos chineses para o nao
reconhecimento do procedimento arbitral e da jurisdicdo do Tribunal Arbitral constituido de
acordo com o Anexo VIl da Convencdo. Ao capitulo 3 reserva-se a andlise dos aspectos tedricos
envolvidos no caso da Arbitragem do Mar do Sul da China a luz de posi¢cbes de renomados
juristas internacionais, buscando um entendimento destes aspectos sob a égide do DIP. No
qguarto capitulo, buscar-se-a confrontar os argumentos chineses com os aspectos tedricos
previamente abordados, os laudos do Tribunal Arbitral no caso em questdo e a jurisprudéncia
internacional sobre os pontos relevantes. Por fim, no capitulo 5, serdo apresentadas as
consideracdes finais, visando confirmar o pressuposto de que os argumentos chineses nao

possuem respaldo no DIP, de acordo com a opinio juris? existente sobre os temas relacionados.

2 Opinio juris: convicc3o juridica, conhecimento. (Cf. VADE MECUM BRASIL, 2022)



2 OS ARGUMENTOS CHINESES SOBRE O PROCESSO DE ARBITRAGEM DO MAR DO
SUL DA CHINA.

No presente capitulo serdo apresentados os argumentos chineses para a
reivindicacdo de soberania da area no MSC limitada pela “linha de nove tragos”, a qual sera
abordada na primeira parte do capitulo. Em seguida, os argumentos presentes no Documento
de Posicao do governo chinés serdo analisados visando a identificacdo dos aspectos tedricos

envolvidos na controvérsia entre as partes.

2.1 A “Linha de nove tragos”

A China reivindica soberania total sobre as ilhas e demais caracteristicas maritimas
presentes no interior da “linha de nove tragos”, sob a alegacao de direitos histdricos.

A “linha de nove tragos”, ou “linha em forma de U”, conhecida também como
“linha de nove pontos”, refere-se a uma linha com nove segmentos ao largo da costa da China
no MSC. Comecando na fronteira maritima entre China e Vietnd, estende-se para o sul em
formato de “U” e encontra a fronteira entre o Mar da China Oriental e o Mar Amarelo (FIG. 2).
Ela foi compilada inicialmente pelo cartégrafo chinés Hu lJinjie e incluia somente as llhas
Dongsha (llhas Prata, atualmente sob soberania de Taiwan) e Xisha (llhas Paracell, atualmente
ocupadas pela China e disputadas por China, Taiwan e Vietnd). Em 1936, Bai Mechu, um
reconhecido gedgrafo nacionalista chinés, popularizou uma versdo mais estendida da linha no
“Atlas de Construcdo da Nova China”, cabendo salientar que até entdo tratava-se de uma linha
continua (SHICUN, 2013).

Em 1947, o governo da Republica da China, de Chiang Kai-shek (1887 — 1975),

elaborou um mapa das ilhas do Mar da China, publicado em 1948. Este mapa continha
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originalmente 11 tracos, mantendo-se o mesmo apds a vitdria de Mao Zedong na Guerra Civil
Chinesa (1946 a 1949) e a proclamacado da Republica Popular da China (RPC). Posteriormente,
em 1953, os 2 tracos referentes ao Golfo de Tonkin foram retirados (SHICUN, 2013).

Desde entdo, a China vem seguidamente empregando tal mapa nas discussdes
sobre jurisdicdo dos espacos e caracteristicas maritimas no MSC. Entretanto, convém destacar
gue o referido mapa carece de precisdao, uma vez que apresenta um desenho sem coordenadas
exatas ou datum.

Em 2009, Vietna e Malasia entregaram suas propostas de extensao dos limites de
suas PC a Comissdo sobre Limite da Plataforma Continental (CLPC), mediante um relatério
conjunto que delimitava suas PC expandidas. Como tais requerimentos abrangiam areas e
caracteristicas maritimas no interior da “linha de nove tragos”, o governo chinés emitiu duas
Notas de Oposicdao em que afirmava sua soberania sobre a area, incluindo em ambas o mapa
contendo a linha em questdo. O evento, marca a posicao chinesa frente a comunidade
internacional, sendo considerado a primeira vez que a China utilizou oficialmente tal mapa

para defender suas posicoes no MSC.

2.2 Documento de Posi¢ao da Republica Popular da China

Em 07 de setembro de 2014, o governo da RPC, apds rejeitar e devolver a nota
verbal filipina comunicando o inicio de procedimentos arbitrais sobre a disputa acerca de
jurisdicdo maritima na regido do MSC, emitiu um Documento de Posicdo com o propdsito de
demonstrar que o Tribunal Arbitral estabelecido para a resolugdo do litigio ndo possuia
jurisdicdo para tal.

O Documento de Posicdo chinés foi elaborado com base em quatro posicées

principais (CHINA, 2014):



11

a) A esséncia do tema do caso de Arbitragem é a soberania territorial sobre varias
caracteristicas maritimas no MSC, que estd além do escopo da Convencdo e nado é afeta a
interpretacdo ou aplicacdo dela.

b) China e Filipinas possuem acordos por meio de instrumentos bilaterais e
regionais, em especial a “Declaracdo sobre a Conduta das Partes no Mar do Sul da China”,
assinada com a Associacdo das Nacdes do Sudeste Asiatico (ASEAN), para resolver suas
disputas relevantes na regidao por meio de negocia¢des entre as partes.

c) Mesmo assumindo, hipoteticamente, que o tema central da arbitragem se
concentrava na interpretagao ou aplicagao da Conveng¢ao, o mesmo constituiria um processo
de delimitacdo maritima entre as partes, enquadrando-se no ambito da declaragao chinesa de
excecdes facultativas de 2006, em conformidade com o artigo 298 da Convencdo, que exclui,
entre outras coisas, disputas relativas a delimitacdo maritima dos procedimentos
compulsérios previstos.

d) Por fim, com base nas posicOes anteriores e na liberdade de escolha de cada
Estado para determinar os meios prioritarios para resolucdo de controvérsias, o Tribunal
Arbitral manifestamente ndo possui jurisdicdo sobre o caso em lide, estando a rejei¢cdo e a ndo
participacdo chinesa na Arbitragem do MSC fortemente amparadas pelo Direito Internacional.

Sobre a primeira posicdo, a China alega possuir soberania indiscutivel sobre todas
as caracteristicas maritimas do MSC e aguas adjacentes, argumentando que as atividades
chinesas na regido datam de mais de 2.000 anos, tendo sido o primeiro pais a descobrir,
nomear, explorar e a exercer de maneira continua poderes soberanos sobre as ilhas e demais
caracteristicas maritimas. Dessa forma, o entendimento chinés é de que o cerne das questdes
levantadas pelas Filipinas é, em esséncia, afeto a soberania territorial sobre as caracteristicas

maritimas no MSC.
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De acordo com o entendimento chinés, somente apds uma definicdo acerca da
soberania territorial chinesa no MSC, seria possivel a CPA determinar até que ponto a China
ou as Filipinas poderiam reivindicar direitos maritimos na regidao (CHINA, 2014).

A luz do estabelecido na Convenc3o, compete ao Estado costeiro, com soberania
sobre o territério relevante, os direitos a uma PC e ZEE a partir desse territério. Se uma
caracteristica maritima ndo estd sujeita a soberania de um Estado, ela ndo implica em direitos
maritimos por si s6. Em outras palavras, somente o Estado que possui soberania sobre
determinada caracteristica maritima possui o direito de reivindicar direitos maritimos afetos a
ela.

Ao solicitar que a Arbitragem aplique a CNUDM para determinar a extensdao dos
direitos maritimos da China no MSC, sem uma defini¢do prévia acerca da soberania sobre
caracteristicas maritimas relevantes, as Filipinas estariam, segundo a visdo chinesa,
contrariando os principios gerais do DIP e a jurisprudéncia internacional sobre resolucao de
disputas maritimas (CHINA, 2014).

A segunda posi¢ao defendida pelo governo chinés é a existéncia de acordos entre
as partes para resolver suas disputas no MSC mediante negociacGes, estando, dessa forma, as
Filipinas impedidas de iniciar unilateralmente um procedimento de arbitragem compulséria.

Nesse sentido, o governo chinés apresentou em seu Documento de Posicdo uma
série de documentos e entendimentos conjuntos a favor de seu argumento, cabendo destacar
a Declaracdo Conjunta sobre Conduta das Partes no Mar do Sul da China (DCCPMSC), um
instrumento multilateral assinado entre a RPC e representantes dos Estados membros da
ASEAN, incluindo as Filipinas. Em comum, tais documentos apresentavam disposicdes para
gue as partes envolvidas em uma controvérsia buscassem a sua solucdo pacifica mediante

consultas e negociacdes amigdveis (CHINA, 2014).
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De acordo com a argumentacdo chinesa, as disposicdes pertinentes em tais
instrumentos se reforcam mutuamente e formam um acordo entre China e Filipinas, em que
as partes assumiram a obrigacdo mutua de resolver suas disputas mediante negociagdes.
Dessa forma, mesmo supondo que as reivindicacdes das Filipinas tivessem como questdo
central a interpretacdo ou aplicacdo da CNUDM, os procedimentos obrigatérios previstos na
Secdo 2 da Parte VX da Convencdo ndo poderiam ser aplicados.
A terceira posi¢ao chinesa sustenta que, mesmo assumindo, hipoteticamente, que
o tema central da arbitragem remete a interpretacdo ou aplicacdo da Convencgdo, a
controvérsia deveria ser enquadrada como uma delimitagdao maritima entre as partes, aspecto
esse que foi excluido dos procedimentos arbitrais pela China, de acordo com sua Declaragao
de Excec¢des Facultativas de 2006, em consonancia com o artigo 298 da CNUDM, em que
afirmou: “O Governo da Republica Popular da China ndo aceita nenhum dos procedimentos
previstos na Sec¢do 2 da Parte VX da Convenc¢dao em relacdo a todas as categorias de disputas
referidas no n2 1 (a), (b) e (c) do artigo 298 da Convenc¢3o”3 (CHINA, 2006, n.p., traducdo
nossa).
Segundo a interpretacdo chinesa, dado que China e Filipinas sdo vizinhas
maritimas e “Estados com costas opostas ou adjacentes”, no sentido previsto pelos artigos 74
e 83 da Convencdo, existe uma questdo de delimitacdo maritima entre eles. Dado que as
disputas entre os paises por soberania territorial sobre as caracteristicas maritimas relevantes
permanecem nao resolvidas, as partes ainda ndo iniciaram negociacdes sobre delimitacdo
maritima, mas teriam iniciado a cooperacdo visando abrir caminho para uma eventual

delimitacdo (CHINA, 2014).

3 Original em inglés: The Government of the People's Republic of China does not accept any of the procedures
provided for in Section 2 of Part XV of the Convention with respect to all the categories of disputes referred to in
paragraph 1 (a) (b) and (c) of Article 298 of the Convention.
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Por fim, a ultima posicdo chinesa diz respeito ao direito de cada pais escolher
livremente os meios de resolucdo de litigios que entender serem mais adequados. Essa
posicdo se ampara no principio do consentimento no Direito Internacional, segundo o qual
cada Estado é livre para escolher os meios de resolucao de litigios. Dessa forma, a jurisdi¢do
de qualquer 6rgdo internacional sobre uma disputa interestatal dependeria do consentimento
prévio das partes em disputa e o exercicio do poder judicial ndo deve derrogar o direito dos

Estados Partes de escolher os meios de solu¢do por vontade prépria (CHINA, 2014).



3 ASPECTOS TEORICOS

Este capitulo apresentara os aspectos tedricos relevantes identificados na disputa
entre a China e as Filipinas submetida a arbitragem. Para tal, foi dividido em cinco partes, em
que serdao abordados os seguintes temas: direitos histéricos, métodos de solucdo de
controvérsias, regimes juridicos das caracteristicas maritimas, delimitacdo maritima e

soberania territorial.

3.1 Direitos histdricos

A China reivindica direitos histéricos em quase toda a totalidade do Mar do Sul da
China (MSC), na area englobada pela chamada “linha dos nove tracos”, sendo tal aspecto um
dos fatores mais discutiveis da Arbitragem do Mar do Sul da China. Desta forma, o estudo dos
conceitos temporais presentes no Direito do Mar torna-se fundamental para analisar os
argumentos chineses acerca do tema.

Analisando a CNUDM, observa-se que ela ndo possui nenhuma disposicao relativa
a “direitos histdricos”, tampouco fornece qualquer disposi¢ao sobre “aguas histdricas”. Em que
pese o termo “titulo histérico” ser referido nos artigos 15 e 298 (1) (a) (i) da Convencdo, nao
apresenta maior precisdao sobre a definicdo dele, ocorrendo o mesmo com o termo “baia
histérica”, citado nos artigos 10 (6) e 298 (1) (a). Dessa forma, questdes relacionadas a
conceitos temporais como “titulo histérico”, “direitos histéricos”, “aguas histéricas” e “baias

histdricas” sdo regidos pelo direito internacional consuetudindrio, conforme previsto no

predmbulo da Convencdo®.

4 Convencio das Nac¢des Sobre o Direito do Mar, prefécio: [...] as matérias ndo reguladas pela presente Convencio
continuardo a ser regidas pelas normas e principios do direito internacional geral. (Cf. ONU, 1982)
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Por ocasido da 12 Conferéncia das Na¢Ges Unidas sobre o Direito do Mar (1958),
em Genebra, buscou-se estabelecer uma codificacdo das regras do direito internacional
relativas ao uso do mar. A fim de fornecer a Conferéncia material relativo a baias histdricas,
um memorando sobre o tema foi elaborado pela Divisdo de Codificacdo e divulgado como
documento preparatério da Conferéncia. Tal memorando foi solicitado em virtude de diversos
paises manifestarem a importancia de ser dada uma definicdo para o termo “baias histéricas”,
presente no artigo 7 (4) da minuta de documento proposta pela Comissdo de Direito
Internacional®, em sua oitava sessdo, que tratava de baias e das suas formas de delimitacdo.

Ap0s a realizacdo de algumas se¢des, em que alguns representantes discutiram o
mérito da questdo, a maioria das delegacdes reservou suas consideragdes sobre a substancia,
limitando o problema a forma como deveria ser conduzido o estudo para definicdo do termo,
tendo se chegado a um acordo geral de que deveria ser confiado a Comissdao de Direito
Internacional, aprovando-se a resolucdo 1453 (XIV)°®.

Dentro da discussdo principal, uma questdo aparentemente mais simples é
terminoldgica, decorrente do emprego das expressdes “baias histéricas” e “aguas histoéricas”.
Obviamente os termos ndo sao sindbnimos, com o segundo termo possuindo um escopo mais
amplo. Também é fato que o termo “baias histéricas” é mais utilizado, com esta circunstancia,
entretanto, ndo podendo ser tomada como prova de que apenas baias e ndo outras aguas
podem ser reivindicadas pelos Estados com uma base histdrica. Ao contrario, pode-se afirmar

gue as autoridades que se concentraram no tema parecem concordar que o termo “histdrico”

> 0 artigo 72 do projeto tratava de baias; os paragrafos 1 a 3 continham uma definigdo de baia e estabeleceram
regras para a delimitacdo de dguas internas em uma baia (as costas das quais pertencem a um unico Estado),
enquanto o paragrafo 4 dizia em parte o seguinte: “As disposicOes anteriores ndo se aplicam as chamadas baias
“histéricas” ou a qualquer caso em que a linha de base reta aplicado o sistema previsto no artigo 52”. (Cf. ONU,
1956)

6 Resolugdo 1453 (XIV): A Assembleia Geral, [...] Solicita 8 Comissdo de Direito Internacional, assim que considerar
aconselhavel, a realizagdo do estudo da questdo do regime juridico das dguas histdricas, incluindo baias histdricas,
e que faca tais recomendacgdes sobre o assunto, conforme a Comissao julgar adequada. (Cf. ONU, 1962, p. 3)
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pode se aplicar também a dguas que ndo sejam baias, como estreitos, arquipélagos e a todas
as aguas que podem ser incluidas no dominio maritimo de um Estado (ONU, 1962).

Dois fatores aparecem como centrais no surgimento e desenvolvimento do
conceito de “aguas histéricas”. O primeiro fator importante foi o status controverso das
normas legais internacionais relativas a delimitagdo do territério maritimo do Estado, uma vez
gue ndo havia consenso sobre a existéncia ou ndo de uma largura maxima aceita para o mar
territorial ou uma amplitude maxima das baias, com essas questdes envoltas em controvérsias
ao longo do tempo.

O segundo fator de destaque foram as tentativas de substituir o controverso e
confuso direito relativo a delimitacdo das 4guas territoriais, por um conjunto de regras
escritas, claras e geralmente aceitas sobre o tema. Todavia, uma codificacdo genérica das
regras do direito internacional relativas a delimitacdo das aguas territoriais e, em particular,
quanto a delimitacdo das baias, seria conflitante com diversas situagcdes previamente
existentes. Dessa forma, o conceito de “4guas histéricas” passou a ser considerado
indispensavel, sem o qual ndo seria possivel estabelecer um regramento simples e genérico
para a delimitacdo de areas maritimas (ONU, 1962).

Dessa forma, a existéncia de direitos histéricos a determinadas dreas do mar
passou a ser de total relevancia na conexao com o esfor¢co de formular regras gerais sobre a
delimitacdo do mar territorial, surgindo, como consequéncia, uma tendéncia majoritaria a
considerar o regime juridico de “adguas histdricas” como um regime excepcional (ONU, 1962).
Logo, sendo considerado um regime excepcional, que pode nao ser baseado nas regras gerais
do DIP ou até mesmo ser utilizado para revogar essas regras em casos especificos, faz-se

necessario estabelecer requisitos rigorosos para a prova de tal titulo.
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Conforme observado por Gilbert Gidel (1934 apud ONU, 1962, p. 7, traducdo
nossa): "O Estado costal que faz a reivindicacdo de 'dguas historicas' pede que sejam
concedidos tratamentos excepcionais; esse tratamento excepcional deve ser justificado por
condi¢des excepcionais."’

De uma maneira geral, existe no DIP um entendimento bastante geral de que pelo
menos trés fatores devem ser considerados para se determinar se um Estado adquiriu um
titulo histérico para determinada drea marinha: o exercicio da autoridade sobre a area pelo
Estado reivindicando o direito histérico, a continuidade deste exercicio de autoridade e a
atitude dos Estados estrangeiros (ONU, 1962).

Como apontado, a primeira exigéncia para o desenvolvimento de um direito
histérico sobre uma area maritima é o efetivo exercicio da soberania sobre a area pelo Estado
que reivindica o direito, devendo comprovar tal fato. Para dar origem a um titulo histdrico, o
exercicio da soberania deveria ser, além de eficaz, prolongado e continuado, cabendo ao
Estado requerente do titulo sua comprovacao. Por fim, precisa-se avaliar a atitude dos Estados
estrangeiros frente a requisicdo de soberania, havendo duas correntes predominantes sobre
o tema: a primeira entende que a aquiescéncia, no significado de consentimento tdcito,

I”

manifestado, é necessdria; e outra que entende bastar a “tolerancia geral” por parte desses

Estados (ONU, 1962).

3.2 Métodos de solugao de controvérsias

A CNUDM fornece aos Estados Parte um abrangente sistema de solugdo de

controvérsias, o qual combina procedimentos voluntdrios e obrigatérios, com a parte XV da

7 Original em inglés: The costal State which makes the claim of 'historic waters' is asking that they should be given
exceptional treatment; such exceptional treatment must be justified by exceptional conditions.
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Convencdo sendo toda dedicada ao seu tratamento, complementada pelos anexos V, VI, Vil e
VIII, que trazem regras especificas sobre Conciliagdo, o Tribunal Internacional do Direito do
Mar (TIDM), a Arbitragem e a Arbitragem Especial.

Segundo Tanaka (2015), os procedimentos previstos para solucdo de controvérsias
na CNUDM possuem quatro caracteristicas principais que merecem ser destacadas.

Em primeiro lugar, a CNUDM introduziu procedimentos de solugao de
controvérsias, inclusive obrigatérios, no texto principal da Convencdo, diferentemente do
ocorrido na CNUDM de 1958, a qual inseriu tais procedimentos em um protocolo anexo, de
assinatura opcional. Outro aspecto destacado sdo os procedimentos obrigatérios com
decisdes vinculativas, que contribuem para interpretacdo uniforme das suas normas. O
terceiro aspecto diz respeito ao estabelecimento do TIDM, um novo 6rgdo judicial de
caracteristica permanente, o qual se acredita que sua jurisprudéncia terd relevante papel no
esclarecimento de regras importantes da Convencao. Por fim, ressalta-se que o mecanismo
criado é bastante flexivel, permitindo aos Estados Partes escolher entre os diversos
procedimentos de solucdo previstos para solucdo de seus litigios (TANAKA, 2015).

A parte XV da Convencdo é dividida em trés secOes: disposicOes gerais,
mecanismos compulsdrios e limites e exce¢Ges aos procedimentos da secdo 2. A primeira
apresenta as obrigacdes gerais impostas aos Estados Parte e estabelece que os mesmos devem
buscar a solucdo de suas disputas pela via diplomatica, em conformidade com o 32 paragrafo
do artigo 2 da Carta das Na¢des Unidas®, mediante os meios indicados no paragrafo 12 do

artigo 33 da Carta.’ A sec¢do 2, por sua vez, trata dos meios compulsérios, os quais poderdo ser

8 Carta das Nacdes Unidas, artigo 2 (3): Todos os membros deverdo resolver suas controvérsias internacionais por
meios pacificos, de modo que ndo sejam ameacgadas a paz, a seguranga e a justica internacionais. (Cf. ONU,
1945)

% Ibid., artigo 33 (1): As partes em uma controvérsia, que possa vir a constituir uma ameaca a paz e a seguranca
internacionais, procurardo, antes de tudo, chegar a uma solucdo por negociacdo, inquérito, mediacdo,
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acionados quando a contenda ndo tiver sido solucionada mediante a aplica¢cdo da primeira
secdo. Por fim, a secdo 3 estabelece os limites a aplicacdo dos procedimentos previstos na
secdo 2 (ONU, 1982).

O artigo 280 da CNUDM trata do principio de livre escolha dos meios pacificos
escolhidos pelas partes, asseverando que nenhuma das disposicdes presentes na parte XV
prejudica o direito dos Estados de acordarem entre si na solu¢cdo de um litigio mediante um
meio pacifico de escolha das partes (ONU, 1982). Dessa forma, é possivel afirmar que os meios
pacificos escolhidos entre as partes prevalecem sobre os meios compulsérios e arbitrais
presentes na Convenc¢do (TANAKA, 2015).

Logo, pode-se concluir que os artigos 279 e 280 da CNUDM apresentam dois
principios basilares do sistema de resolugao de conflitos estabelecido. O primeiro estabelece
o dever dos Estados em buscar uma resoluc¢do pacifica, ndo estabelecendo, entretanto, o meio
especifico a ser empregado. O artigo 280, por sua vez, garante a liberdade de escolha dos
mecanismos pacificos a serem utilizados, cabendo aos Estados envolvidos sua escolha.

Conforme observado por Klein (2005), a importancia da referéncia ao artigo 33 da
Carta deve-se ao fato de que a énfase permanece nos mecanismos de resolucdo baseados em
consenso, com meios prévios e alternativos aos orgdos de carater obrigatdrio e vinculativos.

A inclusdo de artigos que previssem a solugcdo compulséria de controvérsias na
CNUDM gerou posicoes conflitantes por ocasido de seu debate. As disposi¢cdes similares das
Convencdes Sobre o Direito do Mar de 1958 constituiam apenas um protocolo adicional ndo
obrigatdrio e muitos entendiam que tal status deveria permanecer. Por outro lado, outros

entendiam que esse entendimento era inaceitavel, uma vez que a interpretacao e aplicacao

conciliagdo, arbitragem, solugdo judicial, recurso a entidades ou acordos regionais, ou a qualquer outro meio
pacifico a sua escolha. (Cf. ONU, 1945)
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de um instrumento tdo amplo, complexo e inovador, como a CNUDM, estariam fadadas a gerar
controvérsias que sé poderiam ser resolvidas mediante um procedimento de terceiros que
possuisse carater obrigatério e vinculante. Ao analisar o principio presente na liquidacao
compulséria, o professor Mirrills (2005, p. 185, traducdo nossa) observou também que “o
conhecimento de que o recurso a tais procedimentos é, em Ultima andlise, possivel também
desencoraja a irracionalidade e, portanto, atua como um meio de evitar disputas, e isso
também foi sem duvida uma considera¢do importante.”'° Com o entendimento majoritario
que tais procedimentos seriam realmente importantes e necessarios, decidiu-se por sua
inclusdao, com tais procedimentos formando a Se¢do 2 da Parte VX da Convencao.

Em geral, para sua efetividade e legitimidade, os dispositivos para solugdao de
controvérsias no Direito Internacional necessitam de um equilibrio entre o principio da livre
escolha dos meios e a necessidade de estabelecer procedimentos obrigatérios. Nesse sentido,
com vistas a conciliar esses dois principios, a CNUDM estabeleceu um sistema de dois niveis,
onde os Estados devem, em um primeiro momento, buscar a resolucdo pacifica de suas
disputas pelo meio por eles escolhidos e, quando as partes ndo chegarem a um acordo por
tais meios, essa disputa devera ser resolvida de acordo com os procedimentos obrigatérios da
Secdo 2 da Parte XV. Combinando procedimentos voluntdrios e obrigatérios, a CNUDM procura
garantir uma solucdo eficaz para resolucdo de disputas internacionais.

O primeiro problema que se observa ao se procurar estabelecer um procedimento
obrigatdrio que assegure decisGes vinculantes, em um instrumento como a CNUDM, é
encontrar um método que seja aceito por todas as partes. Nesse sentido, estabeleceu-se, no

artigo 287, quatro diferentes féruns para a solugdo de controvérsias possiveis: o TIDM, a Corte

10 Original em inglés: the knowledge that recourse to such procedures is ultimately possible also discourages
unreasonableness and so acts as a means of dispute avoidance, and this too was no doubt a salient consideration.
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Internacional de Justiga (ClJ), um Tribunal Arbitral constituido em conformidade com o Anexo
VIl e um Tribunal Arbitral Especial; os quais poderiam ser escolhidos livremente pelos Estados
parte (ONU, 1982).

Incluidos os procedimentos obrigatérios na se¢do 2 da parte XV, a Secdo 3
procurou estabelecer os limites e excecbes a aplicacdo de tais procedimentos. O artigo 297,
conforme observado por Mirrills (2005, p. 188, traducdo nossa)!?, reflete a opinido dos Estados
costeiros de que “certas decisdes relativas ao exercicio de direitos de soberania ou jurisdicao,
especialmente as relativas ao exercicio da discricionariedade, ndo devem ser objeto de
contestacdao em qualquer forma de adjudica¢do.”

O Artigo 298 trata de trés tipos de disputa que podem ser excluidos dos
procedimentos da Se¢do 2 mediante uma declaragdo escrita, sendo elas: disputas envolvendo
delimitacOes de fronteiras maritimas ou baias e titulos histdricos, disputas relacionadas a
atividades militares ou de aplicacdao da lei e disputas em relagdo as quais o Conselho de
Seguranca da ONU esteja exercendo seu papel a luz da Carta (ONU, 1982).

Isso significa que um Estado que fizer uma declaragdo excluindo determinada
categoria de disputa dos procedimentos da Secdo 2 garante uma espécie de imunidade, na
medida permitida por tal disposicdo, mas, por outro lado, também perde o direito de
apresentar uma reclamacdo sobre esta mesma categoria de disputa contra terceiros. Sobre

este aspecto, Mirrills observou (2005, p. 189, traducdo nossa):

Embora isso esteja de acordo com o principio usual que rege as limitacdes da
jurisdicdo internacional, indica que se os Estados fizerem amplo uso das
oportunidades oferecidas pelo Artigo 2989, a erosdo resultante do principio da
liquidagdo compulséria serd muito significativa.?

11 Original em inglés: certain decisions relating to the exercise of sovereign rights or jurisdiction, especially those
concerning the exercise of discretion, should not be subject to challenge in any form of adjudication.

12 Original em inglés: While this is in accordance with the usual principle governing limitations on international
jurisdiction, it indicates that if states make extensive use of the opportunities offered by Article 298, the
resulting erosion of the principle of compulsory settlement will be very significant.
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3.3 Regimes juridicos das caracteristicas maritimas

A existéncia de ilhas, rochedos e baixios a descoberto afeta diretamente a
delimitacdo dos espacos marinhos sob jurisdicdo de um Estado. Dessa forma, faz-se
apropriado realizar uma analise do regramento existente sobre estas caracteristicas maritimas.

De acordo com o previsto no artigo 121 da CNUDM, uma ilha corretamente
identificada gera espagos maritimos vastos sob jurisdicdao do Estado possuidor dela, como zona
contigua, ZEE e PC, podendo se estender além de 200 milhas nauticas. Logo, a defini¢ao legal
de ilha e das demais caracteristicas maritimas se torna uma questao de relevada importancia
para o DIP.

Ha uma distingdo nitida entre soberania contestada sobre o territério de uma
caracteristica maritima, da contestada sobre o espagco maritimo adjacente, havendo o
entendimento de que a terra gera o direito sobre o mar, sendo, portanto, a propriedade da
caracteristica primordial para o estabelecimento da jurisdicdo sobre os espacos maritimos.

Existe uma grande quantidade de ilhas e outras formacdes insulares ao redor do
mundo, ndo existindo, porém, um nimero exato destas caracteristicas. Estima-se que existam
cerca de meio milhdo dessas formacdes, levantando a questdo se todas elas podem ser
consideradas ilhas e se as mesmas devem gerar todos os espacos maritimos adjacentes
previstos no paragrafo 22 do artigo 121 (zona contigua, ZEE e PC), independente de seus
tamanhos, condicOes de habitabilidade e fatores econémicos. Uma interpretacdo literal de que
todas as formacgGes insulares e caracteristicas maritimas gerariam tais espacos, promoveria
ainda mais a divisdo dos oceanos, diminuindo o espaco do alto-mar e da Area®3, a qual é

considerada patrimonio comum da humanidade, além de aumentar a possibilidade de

13 Convencao das Nacgdes Unidas Sobre o Direito no Mar, artigo 1 (1): “Area” significa o leito do mar, os fundos
marinhos e o seu subsolo além dos limites da jurisdicdo nacional. (Cf. ONU, 1982)
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disputas territoriais entre Estados. Dessa forma, a CNUDM procurou definir os parametros
para definicdo de ilhas, rochedos e baixios a descoberto.

O artigo 121 (1) da CNUDM define ilha como “uma formacdo natural de terra,
rodeada de agua, que fica a descoberto na premar” (ONU, 1982, P.33).

Segundo Schofield (2019), tal definicdo pressupde quatro critérios para o
estabelecimento legal de umailha.

Inicialmente, uma ilha no sentido legal deve constituir uma “drea de terra”,
cabendo salientar a necessidade de dois requisitos: que o recurso insular deve possuir ligagdo
com o fundo do mar e que deve possuir a natureza da terra firme, ndao se aplicando a
formacgdes flutuantes como icebergs. Em segundo lugar, uma ilha deve ser uma caracteristica
“naturalmente formada”, o que implica que a sua composicao deve ser “natural”, devendo ser
formada sem interven¢dao humana em seu processo de formacao, excluindo as ilhas artificiais
e instalacdes como fardis, plataformas de petrdleo ou torres de defesa da definicao. O terceiro
critério é que uma ilha deve ser “cercada por dgua”, ndo podendo ser conectada ao continente
por um banco de areia que se exponha na maré baixa ou em qualquer outra situacdo. Por
ultimo, uma ilha deve estar sempre acima da linha d’dgua na preamar, o que a distingue de um
baixio a descoberto.

Outro importante aspecto a se considerar, ao se estabelecer o regime legal de uma
suposta ilha, é sua qualificacdo quanto a fatores socioeconomicos. A esse respeito, o paragrafo
32 do artigo 121 estabelece “Os rochedos que, por si proprios, ndo se prestam a habitacdo
humana ou vida econbmica n3ao devem ter zona econd6mica exclusiva nem plataforma
continental” (ONU, 1982).

Observa-se, logo, uma distingao entre as caracteristicas maritimas acima d’agua de

acordo com sua utilizacdo para habitacdo humana ou atividade econdmica. Tal distingao tem
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por finalidade evitar a situacdo de que todas as formacgdes insulares gerem as areas estendidas
de ZEE e PC, reduzindo solicitacbes excessivas e disputas maritimas entre Estados. Nesse
sentido, pode-se dizer que a o artigo 121 possui uma natureza preventiva (TANAKA, 2015).

Outro elemento importante a ser analisado, é o termo “rochedo” presente no 32
paragrafo do referido artigo sem uma definicdo precisa. Nesse sentido, o referido paragrafo
deve ser lido em conjunto com o disposto nos dois paragrafos anteriores, cabendo a
interpretacao de que “rochedos” sdo uma subcategoria de ilhas e que constituem uma exce¢ao
ao regime de ilhas previsto nos paragrafos anteriores do artigo 121 (TANAKA, 2015).

Ainda em relagdo a interpretacao e definicdo dos termos empregados, o conceito
de “vida econ6mica” necessita de esclarecimentos adicionais. Uma interpretacdo mais
restritiva defende que o conceito de “vida econ6mica” deve ser de natureza comercial ou
produtiva. Por outro lado, uma interpretacdao mais abrangente aplica o reconhecimento de
outras atividades, como, por exemplo, a pesquisa cientifica. Nesse sentido, cabe destacar o
caso Jan Mayen, uma formac3o insular pertencente a Noruega, com 380 km?, habitada por
cerca de vinte e cinco funcionérios da estacdo meteoroldgica local, de uma estacido LORAN! e
da estacdo rddio costeira, onde um servico regular de aeronaves militares permite
transferéncias de pessoal e entregas de carga, com o campo de desembarque servindo
também para evacuacdo de emergéncia e assisténcia médica. Em 1981, a Comissdo de
Conciliacdo sobre a Area de Plataforma Continental entre a Islandia e Jan Mayen afirmou que
Jan Mayen deve ser considerada ilha (ONU, 1981).

Finalmente, faz-se necessario examinar o termo “por si préprios”, em que uma

interpretacao restritiva implicaria na impossibilidade de um Estado “injetar” uma vida

14 Do acrénimo em inglés Long Range Navigation, trata-se de um sistema de navegacdo por radio, de longo
alcance, desenvolvido durante a Segunda Guerra Mundial, o qual operava em Média Frequéncia (MF).
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econOmica artificial, a partir de seu territdrio terrestre. Todavia, no caso Jan Mayen citado, os
suprimentos eram transportados a granel por navios até a Hvalrossbukta e depois por
aeronaves militares até a ilha, fato que ndo impediu a Comissao de Conciliacdo de a reconhecer
como uma ilha. Logo, a jurisprudéncia do caso parece implicar que a necessidade de
abastecimento externo ndo priva uma formacao marinha do status legal de ilha.

Outro conceito importante, referente as caracteristicas maritimas e presente na
CNUDM, refere-se aos recifes. A Convengao contém uma regra geral para ilhas situadas em
atdis e ilhas que possuem recifes de corais. Cabe salientar que a CNUDM ndo contém uma
definicdo do termo atol, o qual é definido como um recife em forma de anel, com ou sem uma
ilha situada sobre ele, cercado pelo mar aberto, que envolve ou quase envolve uma “lagoa de
agua salgada”®® (ONU, 1989). O termo recife, por sua vez, refere-se a uma massa rochosa ou
de coral que se encontra proxima do lume d’agua ou que é exposta nas marés baixas, sendo
este ultimo considerado um baixio a descoberto.

O artigo 6 da CNUDM estabelece o seguinte:

No caso de ilhas situadas em atdis ou de ilhas que tém cadeias de recifes, a linha de
base para medir a largura do mar territorial é a linha de baixa mar do recife que se
encontra do lado do mar, tal como indicada por simbolo apropriado nas cartas
reconhecidas oficialmente pelo Estado costeiro.

A definicao exige alguns comentarios interpretativos. Em primeiro lugar, o artigo
refere-se a ilhas situadas em atdis ou que possuem cadeias de recife, e ndo apenas a atois.
Dessa forma, é possivel interpretar que, ao menos que haja uma ilha e, consequentemente,
terra firme no atol, este ndo pode gerar um mar territorial por si préprio. Outra importante
observacdo diz respeito ao fato de a disposicdo ndo se aplicar a caracteristicas

permanentemente submersas de recifes, visto que somente considera recifes que se

150 termo “lagoa de dgua salgada” empregado, refere-se a traducdo de lagoon, o qual ndo possui similar em
lingua portuguesa e refere-se, especificamente, a um trecho de dgua salgada separado do mar por um banco
de areia ou recife.
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encontrem expostos pelo menos nas marés baixas.

Por fim, faz-se necessdario avaliar o conceito de baixios a descoberto e suas
implicacOes. Para tal, inicialmente, precisamos nos ater a definicdo presente no artigo 13 (1)
da CNUDM: “Um ‘baixio a descoberto’ é uma extensdo natural de terra rodeada de 4dgua, que,
na baixa-mar, fica acima do nivel do mar, mas que submerge na preamar” (ONU, 1982, p. 40).

Outro ponto importante, presente no artigo 13 (2), é que tais caracteristicas
maritimas, quando situadas totalmente fora do mar territorial, ndo possuem mar territorial

préprio, bem como demais territérios maritimos previstos legalmente (ONU, 1982)

3.4 Delimitagao Maritima

No direito Internacional, as atividades humanas nos mares e oceanos sao
reguladas de acordo com os diversos status legais dos espacos maritimos e suas zonas de
jurisdicdo. Entretanto, ao se determinar a extensdo espacial da jurisdicdo de um Estado
costeiro, uma importante questdo que pode surgir é quando a jurisdicado de dois ou mais
Estados costeiros se sobrepdem, caracterizando um caso de delimitagdo maritima. Sem regras
sobre a delimitagcdo maritima em espagos com jurisdi¢cdes conflitantes, os Estados costeiros
ndo poderiam desfrutar efetivamente dos usos legais previstos para os espagos maritimos.

Na CNUDM, os artigos 15, 74 e 83 sao as disposi¢des que regem a delimitacao do
mar territorial, da ZEE e da PC, respectivamente. Durante a Convenc¢ao, o tema da delimitacdo
maritima esteve profundamente relacionado com o tema do direito das ilhas as zonas
maritimas, explorado no subcapitulo anterior.

O carater quase legislativo e universal da CNUDM, indelevelmente, influencia na
interpretacdo de suas disposices. O significado transmitido por cada disposicdo estd

embutido em uma certa fraseologia, cuja interpretacdo deve seguir os principios da
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hermenéutica juridica. Logo, alguns aspectos gerais sobre a interpretacdo da CNUDM devem
ser considerados (ANTUNES, 2002).

Nesse sentido, trés teorias principais podem ser identificadas quanto a
interpretacdo do tratado: a escola subjetiva, a qual defende que deve se buscar a intenc¢do das
partes presentes; a escola objetiva, a qual afirma que o objetivo principal é determinar o
significado do texto; e, por ultimo, a escola teleoldgica, que saliente a necessidade de se olhar
para o objeto e o propdsito do tratado.

No caso especifico das disposi¢des afetas a delimitagdo maritima, incorporadas na
CNUDM, diversos argumentos demonstram reforcar a adog¢ao de uma interpretacao objetiva,
com o foco estabelecido principalmente no elemento textual, resultado do carater quase
universal da Convencdo, o qual dificultaria sobremaneira a identificagdo de uma “intencao
comum” entre todas as partes (ANTUNES, 2002).

Em suma, as interpretacdes baseadas em elementos objetivos devem prevalecer.
Quanto ao contexto, deve ser considerado o principio da integracdo, em que vale a nocdo de
gue os tratados devem ser interpretados como um todo. A interpretacdo realista também deve
ser preferida a uma interpretacdo histérica.

Dessa forma, pode-se argumentar que o direito deve refletir a evolucdo da
sociedade da qual ele provém, representada pelo contexto existente e pelo ordenamento
vigente no momento de sua escrituragao.

Outro ponto importante para andlise diz respeito a busca de um sistema juridico
bem equilibrado que concilie previsibilidade e flexibilidade na lei. Logo, a legislacdo sobre
delimitagdo maritima deve possuir um certo grau de previsibilidade. Por outro lado, a medida
que casos diferentes de delimitacdo maritima ocorrem e diferem entre si, também se faz

necessaria uma consideracao flexivel sobre os fatores geograficos e ndo geograficos, com a
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finalidade de alcancar resultados equitativos (TANAKA, 2015).

A delimitacdo maritima pode ser definida como “o processo de estabelecimento
de linhas que separam o ambito espacial da jurisdicdo do Estado costeiro sobre o espaco
maritimo em que o titulo legal se sobrepde ao de outro Estado” (TANAKA, 2015, p. 469,
traducdo nossa)®®.

Da definicdo dada, é necessdrio considerar os seguintes aspectos: a delimitacdo
maritima nao é um ato unilateral, devendo ser efetuada por acordo entre as partes envolvidas.
Nesse sentido, deve ser observada a posi¢cdo da ClJ no caso do Golfo do Maine (1984, p. 299,
traducdo nossa), em que afirmou que “Nenhuma delimitacdo maritima entre Estados com
costas opostas ou adjacentes pode ser efetuada unilateralmente por um desses Estados.”*’

No contexto das discussGes preparativas da Convencdo, dois grupos antagonicos
formaram-se em relacdo aos argumentos para redacdo dos artigos referentes a delimitacao
maritima. De um lado, o grupo que pregava a equidistancia; de outro, o grupo que
argumentava por uma solucdo equitativa. Diversas discussées originaram-se desse ponto, com
a redacdo final procurando ser abrangente e, ao mesmo tempo, permitindo alguma
flexibilidade, dada a impossibilidade de uma redacdo mais densa sem dar origem a objecdes
de um dos grupos. De todo processo de negociacdo, é justo inferir que a formula de
delimitacdo presente na redacdo dos artigos incorpora o que havia de comum entre os dois
grupos: a necessidade de se evitarem solucdes injustas (ANTUNES, 2002).

Tendo em vista que a disputa referente ao caso de Arbitragem do MSC ndo possui

questdo relativa a delimitagdo maritima de mares territoriais, este capitulo abordara somente

16 Original em inglés: Maritime delimitation may be defined as the process of establishing lines separating the
spatial ambit of coastal State jurisdiction over maritime space where the legal title overlaps with that of another
State.

17 Original em inglés: No maritime delimitation between States with opposite or adjacent coasts may be effected
unilaterally by one of those States.
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as questdes afetas aos artigos 74 (1) e 83 (1), referentes respectivamente as delimitaces da

ZEE e PC, cujas redacdes foram estabelecidas da mesma forma:

A delimitacdo da zona econ6mica exclusiva/plataforma continental entre Estados
com costas adjacentes ou situadas frente a frente deve ser feita por acordo, de
conformidade com o direito internacional, a que se faz referéncia ao artigo 38 do
Estatuto da Corte Internacional de Justica, a fim de se chegar a uma solugdo
equitativa (ONU, 1982, p. 77 e 84)

A definicdo, no que diz respeito a normatividade, foi duramente criticada por
estudiosos do DIP, os quais a caracterizaram como vaga, vazia, indeterminada, praticamente
sem sentido e com um lamentdvel grau de incerteza juridica. A falha em estabelecer padroes
normativos mais claros deve-se ao impacto do realismo no DIP, observado na necessidade
sentida durante a Terceira Conferéncia de se encontrar uma solu¢do de compromisso que
reunisse apoio da grande maioria dos Estados (ANTUNES, 2002).

A referéncia ao artigo 38 do Estatuto da ClJ*® implica um direcionamento relativo
aos critérios operacionais por meio dos quais a solugdo equitativa deve ser buscada e a base

juridica sobre a qual ela se baseia.

3.5 Soberania territorial e disputas mistas

A nocdo de soberania no DIP é tdo antiga quanto o préprio DIP, estando
intimamente ligada ao seu desenvolvimento. A Paz de Vestfalia, a qual encerrou a Guerra dos
Trinta Anos (1618-1648), é considerada o marco inicial do Direito Internacional classico e uma

das bases de estudo das Relagdes Internacionais, tendo estabelecido os principios que

18 Estatuto da ClJ, artigo 38: A Corte, cuja funcdo é decidir de acordo com o direito internacional as controvérsias
qgue lhe forem submetidas, aplicara:
a) as convengdes internacionais, quer gerais, quer especiais, que estabelegam regras expressamente
reconhecidas pelos Estados litigantes;
b) o costume internacional, como prova de uma pratica geral aceita como sendo o direito;
c) os principios gerais de direito, reconhecidos pelas nagdes civilizadas;
d) sob ressalva da disposi¢do do artigo 59, as decisGes judiciarias e a doutrina dos juristas mais qualificados das
diferentes na¢Ges, como meio auxiliar para a determinacdo das regras de direito.
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caracterizam o Estado moderno, com destaque para as no¢des de soberania, igualdade juridica
entre estados, territorialidade e o principio de ndo intervencao.

Dessa forma, a soberania do Estado significava, por um lado, a independéncia e a
impermeabilidade juridica deste em relacdo a outros Estados e, por outro, a jurisdicdo e
supremacia exclusivas sobre seu territério e habitantes.

No desenvolvimento do conceito contemporaneo de soberania, identificam-se
duas correntes principais de pensamento. A primeira corrente busca restringir a soberania do
Estado em prol da cooperagao internacional e de valores supostamente universais, como por
exemplo: direitos humanos e meio ambiente; a segunda corrente, por sua vez, diz respeito a
tendéncia conservadora de alguns Estados em manter zelosamente sua soberania plena frente
as adversidades existentes no mundo (MIYOSHI, 2009).

A organizacdo internacional se mostra impossivel sem a devida cooperagao entre
os Estados, dependendo, de fato, de um certo grau de concessdao mutua entre eles. Nesse
sentido, o direito internacional tem se desenvolvido mediante o incremento desta cooperacao
nos ultimos anos, materializado pelas Organiza¢des Intergovernamentais (OIG), comunidades
integradas, instrumentos multilaterais e seus mecanismos de resolugdao de controvérsias.

Segue-se, entdo, que a soberania ndo é absoluta, uma vez que, sendo absoluta,
resultaria na negacdo de uma ordem juridica internacional. As multiplas obrigacdes legais dos
Estados, que cooperam em uma rede de instrumentos internacionais, embora possam
restringir suas liberdades de acdo, sdo, na verdade, uma forma de exercicio da soberania e
podem incrementar a preservacdo de seus status legais de soberania politicamente e
economicamente (MIYOSHI, 2009).

As disputas sobre territério, muitas vezes possuem pontos historicamente

sensiveis, culturalmente enraizados e de grande apelo nacional. Além disso, tendo em vista o
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desenvolvimento do conceito de ZEE nas ultimas décadas, o valor da propriedade costeira e
insular aumentou consideravelmente. Dessa forma, reivindicacGes sobre territorios capazes
de gerar zonas maritimas frequentemente ocorrem porque os Estados anseiam por ampliar
suas fronteiras maritimas e, consequentemente, estender o controle sobre os recursos
maritimos inseridos nessas areas.

A CNUDM fornece aos Estados um sistema abrangente de mecanismos para
resolucao de controvérsias, incluindo o TIDM e os Tribunais Arbitrais do Anexo VII, os quais
possuem competéncia sobre uma ampla gama de disputas maritimas, incluindo as
delimita¢Oes de fronteiras maritimas. Todavia, muitas vezes essas disputas maritimas podem
envolver simultaneamente questdes de soberania territorial, caracterizando o que
convencionou-se chamar de “disputa mista”, ocorrendo principalmente quando ha soberania
territorial sobre ilhas em disputa, ndo estando claro se os tribunais supracitados possuem
jurisdicdo para resolver tais questdes.

Nesse sentido, uma questdo relevante é se, com base na pratica judicial
internacional, os Tribunais do Direito do Mar poderiam se declarar competentes para julgar
casos envolvendo disputas mistas, apesar da falta de base expressa na CNUDM, empregando
o argumento de “poderes implicitos”. Outra questdo relevante é até que ponto disputas
maritimas “puras” podem ser distinguidas e resolvidas separadamente das disputas sobre
soberania territorial (BUGA, 2012).

Avaliando o previsto na CNUDM, o artigo 279 estabelece a obrigacdo dos Estados
resolverem suas disputas por meios pacificos, com o artigo 287 estabelecendo a liberdade de
escolha dentre os varios féruns de resolucdo de disputas, incluindo o TIDM e o tribunal arbitral
do anexo VI, os quais, segundo o artigo 288, possuem “jurisdicdo sobre qualquer controvérsia

relativa a interpretacdo ou aplicacdo desta Convenc¢do” (ONU, 1982, p. 198), incluindo uma
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competéncia geral para julgar disputas relacionadas a fronteiras maritimas. Ndo h3,
entretanto, nenhuma disposicdo explicita sobre os tribunais poderem lidar com questdes
auxiliares de soberania territorial. Todavia, tendo em vista que o Direito do Mar é parte
integrante do DIP, um tribunal de Direito do Mar poderia abordar questdes do direito
internacional consuetudindrio, ndo explicitas diretamente na CNUDM, necessdrias para chegar
a uma decisdo sobre o tema a ele submetido, inclusas aquelas afetas a soberania territorial
(BUGA, 2012).

Sobre este aspecto, o ex-presidente do TIDM, Riidiger Wolfrum (2006, p.6,
traducdo nossa), argumentou: “Questdes de soberania ou outros direitos sobre territorio
terrestre continental ou insular, que estejam intimamente ligados ou auxiliares a delimitacao
maritima, dizem respeito a interpretagdo ou aplicagdo da Convencgdo e se enquadram em seu
escopo.”*?

Devido a natureza sensivel das delimitagcdes de fronteiras maritimas,
especialmente quando interligadas com questdes de soberania territorial, a avaliacdo das
disputas mistas nos termos da Convencdo é complexa e controversa. Na pratica, é provavel
qgue os tribunais do Direito do Mar encontrem formas de abordar ou evitar questdes
territoriais simultaneas em disputas predominantemente maritimas (onde o aspecto terrestre
ndo constitui o cerne da reivindicacao). Além disso, um outro aspecto relevante a se abordar
€ o papel do artigo 3002 da CNUDM, o qual concede uma base jurisdicional independente para

julgar disputas mistas em caso de flagrante “abuso de direito” (BUGA, 2012).

19 Original em inglés: Issues of sovereignty or other rights over continental or insular land territory, which are
closely linked or ancillary to maritime delimitation, concern the interpretation or application of the Convention
and therefore fall within its scope.



4 CONFRONTACAO DOS ARGUMENTOS CHINESES A LUZ DO DIREITO

INTERNACIONAL E JURISPRUDENCIAS

Este capitulo confrontara os argumentos chineses apresentados no segundo
capitulo com as sentencas proferidas pela CPA no caso da Arbitragem do MSC, os aspectos
tedricos envolvidos, explorados no capitulo 3, e a jurisprudéncia internacional desenvolvida
em casos anteriores. Para tal, o capitulo encontra-se dividido em quatro partes, de acordo com
as posicoes apresentados pela China em seu Documento de Posicdo, onde sdo apresentados
os argumentos chineses para o ndo reconhecimento da Arbitragem do MSC. Face ao exposto,
a primeira parte confrontard a posicao chinesa de que o tema central da Arbitragem reside na
soberania territorial sobre varias caracteristicas do MSC, ndo se tratando, portanto, de um caso
de interpretacdo ou aplicacdo da CNUDM; a segunda parte do capitulo analisard a posicdo
chinesa de que existem acordos bilaterais entre as partes que impediriam as Filipinas de
encaminhar o caso unilateralmente para arbitragem; na terceira parte, sera confrontada a
posicao chinesa de que, mesmo considerando que a disputa seja afeta a interpreta¢dao ou
aplicacdo da CNUDM, constituiria parte integrante de um processo de delimitacdo maritima
entre as partes, o que, na visao chinesa, enquadraria a questdao no ambito da declaragcao de
exclusdo facultativa apresentada pela China; por fim, sera confrontado o argumento chinés de
gue o direito dos Estados a escolher livremente os meios de solu¢do de controvérsias deve ser
respeitado, sendo a jurisdicdo do Tribunal Arbitral previsto no Anexo VII dependente de

consentimento entre as partes.

4.1 Esséncia do tema: soberania territorial ou aplicagdo e interpretagao da CNUDM.

Conforme visto no primeiro capitulo, o governo da RPC, em seu Documento de
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Posicdo de 2014, dividiu seus argumentos em quatro posicdes principais, iniciando o mesmo
pela alegacdo de que o tema central da disputa seria afeto a soberania territorial sobre varias
caracteristicas maritimas do MSC. Nesse sentido, o governo chinés alegou possuir soberania
indiscutivel sobre as caracteristicas maritimas do MSC e as aguas adjacentes (CHINA, 2014).
Para justificar tal argumento, alegou que o pais teria sido o primeiro a descobrir, nomear,
explorar e explotar os recursos das ilhas do MSC e o primeiro a exercer continuamente poderes
soberanos sobre elas (CHINA, 2014), invocando direitos historicos sobre todo o espago
marinho presente no interior da “linha de nove tracos”.

Dessa forma, na visdao chinesa, o Tribunal Arbitral teria que, inevitavelmente,
determinar quem possuia soberania territorial sobre as caracteristicas maritimas do MSC para
decidir sobre qualquer reivindicagdo filipina, incluindo submissdes relativas aos direitos
histéricos chineses.

Em contrapartida, as Filipinas alegaram que nenhuma de suas submissdes exigia
uma posicdo sobre a soberania da China ou de qualquer outro Estado. Na visdo filipina, suas
submissdes acerca da relagao entre os direitos histéricos reivindicados pela China e a CNUDM
ndo exigiam nenhuma determinacdo prévia de soberania.

Em suas submissGes n? 1 e 2, as Filipinas alegaram que: os direitos maritimos da
China no MSC ndo podem ir além daqueles expressamente permitidos pela CNUDM e que as
reivindicagcdes chinesas de “direitos histéricos” em relacdo as areas maritimas do MSC,
englobadas pela “linha de nove tracos”, sdo contrdrias a Convencdo e sem efeito legal, uma
vez que excedem os limites geograficos expressamente permitidos pela CNUDM (CPA, 2016).

Do exposto, a CPA entendeu que era perfeitamente possivel abordar as submissdes
filipinas mesmo partindo da premissa que a China estivesse correta em sua afirmacao de

soberania sobre Scarborough Shoal e as Spratlys. Consequentemente, a Corte considerou que
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as reivindicacg0es filipinas ndo se caracterizavam como uma disputa sobre soberania territorial.
Por fim, a CPA declarou estar plenamente consciente dos limites das reivindicagdes a ela
apresentadas e que pretende garantir que sua decisdo ndo avance nem despreze as
reivindicacdes de qualquer das partes sobre soberania territorial no MSC” (CPA, 2016).

Sobre os alegados “direitos histdricos” da China no interior da “linha dos nove
tracos”, convém salientar que a CNUDM ndo contém nenhuma disposicdo relativa ao termo,
havendo referéncia ao termo “titulo histdrico”, nos artigos 15 e 281 (1) (a) (i), e ao termo “baia
histérica”, nos artigos 10 (6) e 298 (1) (a). Em sua sentenga sobre o Mérito, a CPA (2016, p. 96,
traducdo nossa) fez uma clara distincdo entre o conceito de “direitos histéricos”, “titulos
histéricos” e “dguas histéricas”.

O termo "direitos histéricos" é de natureza geral e pode descrever quaisquer direitos
que um Estado possa possuir que normalmente nao surgiria sob as regras gerais do
direito internacional, ausentes circunstancias histéricas particulares. Os direitos
histéricos podem incluir soberania, mas podem incluir igualmente direitos mais
limitados, como direitos de pesca ou direitos de acesso, que estdo muito aquém de
uma reivindicagdo de soberania. “Titulo histérico”, em contraste, é usado
especificamente para se referir a soberania histérica para areas terrestres ou
maritimas. “Aguas histéricas” é simplesmente um termo para titulo histérico sobre
areas maritimas, tipicamente exercidos como uma reivindicagdo de aguas interiores
ou como uma reivindicagdo ao mar territorial(...). Finalmente, uma "baia histérica" é
simplesmente uma bafa na qual um Estado reivindica dguas histdricas. 2°

De acordo com a definicdo apresentada pela Corte, direitos histdricos ndo se
referem diretamente a soberania, e os termos titulo histérico, aguas histéricas e baias
histdricas sdo afetos a dreas maritimas caracterizadas como dguas interiores ou mar territorial.
Em que pese ndo ser clara a natureza dos direitos reivindicados pela China no interior da “linha

de nove tracos”, pode-se excluir que ela reivindique a drea como seu mar territorial ou aguas

20 Original em inglés: The term “historic rights” is general in nature and can describe any rights that a State may possess
that would not normally arise under the general rules of international law, absent particular historical circumstances.
Historic rights may include sovereignty, but may equally include more limited rights, such as fi shing rights or rights
of access, that fall well short of a claim of sovereignty. “Historic title”, in contrast, is used specifically to refer to historic
sovereignty to land or maritime areas. “Historic waters” is simply a term for historic title over maritime areas, typically
exercised either as a claim to internal waters or as a claim to the territorial sea {(...). Finally, a “historic bay” is simply
a bay in which a State claims historic waters.
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interiores, conforme especificado em seu préprio documento de posicao: "a China sempre
respeita a liberdade de navegacao e sobrevoo desfrutado por todos os Estados do Mar do Sul
da China, de acordo com o direito internacional"?! (CHINA, 2014, § 28); salientando que tais
liberdades ndo sdo possiveis nos espacos citados.

Do exposto, observa-se que a alegacao chinesa de que a questdo principal no caso
da Arbitragem do MSC seria afeta a definicdo de soberania territorial sobre as caracteristicas
maritimas do MSC ndo se sustenta, uma vez que, mesmo supondo hipoteticamente que a
China possuisse tal soberania, este fato ndo Ihe traria direitos sobre o vasto espago maritimo
no interior da “linha de nove tragos”, conforme pode ser observado no mapa comparativo

entre a reivindicagdo chinesa e os direitos previstos na CNUDM (FIG. 3).

4.2 Acordos bilaterais vs. Métodos compulsérios de solugdo de controvérsias

O segundo argumento chinés apresentado em seu Documento de Posicdo, diz
respeito ao fato de China e Filipinas possuirem acordos por meio de instrumentos bilaterais e
da Declaragao sobre a Conduta das Partes no Mar do Sul da China, assinada com a ASEAN.

O argumento chinés baseia-se em sua interpretacao do artigo 282 da CNUDM, o
qual prevé que se os Estados Partes que possuem uma controvérsia tiverem ajustado, por meio
de acordo geral, regional ou bilateral, em que tal controvérsia seja submetida, a pedido de
qualquer uma das partes, a um procedimento conducente a uma decisdo obrigatdria, esse
procedimento serd aplicado em lugar do previsto na Parte VX (ONU, 1982).

Outro artigo importante para analise do argumento chinés é 0 281 (1) e (2), sendo

necessario, portanto, sua analise.

1. Se os Estados Partes que sdo partes numa controvérsia relativa a

21 Original em inglés: It should be particularly emphasized that China always respects the freedom of navigation and
overflight enjoyed by all States in the South China Sea in accordance with international law.
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interpretagdo ou aplicagdo da presente Convencgao tiverem acordado em procurar
soluciond-la por um meio pacifico de sua prépria escolha, os procedimentos
estabelecidos na presente Parte so serdo aplicados se ndo tiver sido alcangada uma
solugdo por esse meio e se 0 acordo entre as partes ndo excluir a possibilidade de
outro procedimento.

2. Se as partes tiverem também acordado num prazo, o disposto no paragrafo
12 s6 serd aplicado depois de expirado o prazo (ONU, 1982, p. 195)

Da redacdo do artigo identifica-se trés requisitos para que os procedimentos
obrigatdrios da Convencdo possam ser empregados, quais sejam:

a) Nenhuma solucdo tiver sido alcancada por meio do acordo entre as partes;

b) O acordo entre as partes ndo excluir a possibilidade de outro procedimento; e

c) Se o prazo acordado entre as partes tiver expirado.

Sobre esses pontos cabe inicialmente avaliar a decisao da CPA em sua sentenga
de jurisdicdo e admissibilidade, onde a Corte avaliou uma série de instrumentos para verificar
se as partes possuiam realmente algum acordo vinculante, nos termos do artigo 282, tendo
sido avaliados: o DCCPMSC, uma série de declaragdes conjuntas emitidas pelas partes
referentes a resolucdo de disputas por meio de negocia¢des, o Tratado de Amizade e
Cooperacao no Sudeste Asidtico e a Convengao sobre Diversidade Biolédgica. Sobre o
DCCPMSC, a CPA considerou que se trata de um acordo politico, ndo se destinando, portanto,
a ser um acordo juridicamente vinculativo em relagao a solugdo de disputas, além de nao
fornecer um mecanismo para resolucdo vinculativa e nao excluir outros meios de resolucao
(CPA, 2015a). A mesma conclusao foi observada quanto as declaragdes conjuntas identificadas
no Documento de Posicdo chinés. Sobre o Tratado e a CDB, a Corte observou que ambos sdo
acordos juridicamente vinculativos, entretanto ndo fornecem um mecanismo obrigatdrio ou
excluem outros procedimentos (CPA, 2015a). Dessa forma, a CPA concluiu que nenhum desses
instrumentos impediriam as Filipinas de levar suas reivindicacOes a arbitragem.

Passando a andlise de casos anteriores em busca da identificacdo de

jurisprudéncia, um conhecido caso apresenta interpretacdao conflitante com a posicdo da
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Arbitragem do MSC sobre o tema.

No caso de Arbitragem do Atum-Rabilho do Sul, entre Australia e Nova Zelandia
contra o Japdo, onde a questdo central referia-se ao fato do artigo 16 da Convencdo para
Conservacdo do Atum Rabilho do Sul, de 1993, impedir ou ndo a aplicagdo dos procedimentos
obrigatdrios da CNUDM; o TIDM, concordando com os argumentos de Austrdlia e Nova
Zelandia de que a Convencdo de 1993 nao previa um procedimento obrigatdrio de solucdo de
controvérsias, entendeu que o fato da Convengdo de 1993 ser aplicada entre as partes nao
impede o recurso aos procedimentos da Parte XV, Secao 2, da CNUDM (TIDM, 1999).

Todavia, posteriormente, tal interpretacao nao foi corroborada pelo Tribunal
Arbitral do Anexo VII por ocasido da fase de mérito. Na opinido do Tribunal a auséncia de uma
exclusdo expressa de qualquer procedimento no artigo 16 nao é decisiva. O paragrafo 12 do
artigo 16 exige que as partes se consultem entre si com vista a resolugdo do litigio por
negociacao, inquérito, mediacdo, conciliagdo, arbitragem, resolugdo judicial ou outro meio
pacifico a sua escolha. Jd o segundo paragrafo do artigo orienta o encaminhamento de uma
controvérsia ndo resolvida pelos métodos de disputas citados ao Tribunal Internacional de
Justica ou a Arbitragem com o consentimento, em cada caso, de todas as partes na disputa. O
Tribunal entendeu ainda que a intencdo do artigo 16 é retirar os procedimentos sob esse artigo
do alcance dos procedimentos obrigatérios da secdo 2 da Parte XV da Convencao, ou seja,
excluir a aplicacdo de qualquer procedimento de resolucdo de disputas que ndo seja aceito
por todas as partes (ONU, 2000).

Essa interpretacao, no entanto, foi contestada por um dos membros do Tribunal, o
juiz Kenneth Keith, que emitiu uma “Opinido Separada de Justica” alegando que seria
necessaria uma redacdo clara para permitir a exclusdao dos procedimentos obrigatérios

previstos na CNUDM (ONU, 2000).



40

O professor Alan Boyle (2001) também questionou a interpretacdo do Tribunal,
argumentando, de maneira similar ao entendimento do TIDM, que o artigo 16 da Convencgdo
para Conservacdo do Atum Rabilho do Sul ndo excluia a possibilidade de outro procedimento
para resolucdo de controvérsias, conforme estabelecido pelo artigo 281 da CNUDM. Ele
chamou a interpretagao do Tribunal de “um dos mais incomuns exercicios criativos de
interpretacdo de um tratado por um tribunal internacional”?? (BOYLE; EVANS, 2001, p. 448),
por ele argumentar que a origem do artigo 162 era baseada no Artigo Tratado Antdrtico de
1959 e concluir que ambos visavam excluir qualquer jurisdicdo compulsdria.

Outro renomado jurista a questionar a decisdao do Tribunal Arbitral foi Bernard
Oxman (2001), alegando que a disputa nao foi resolvida por negociacdo ou outros meios
previstos na Secdo 1 da Parte XV, sendo, dessa forma, um tribunal arbitral conforme o Anexo
VIl da CNUDM o foro relevante de acordo com a Se¢do 2. Em suas palavras: “No sentido mais
amplo, a questao perante o tribunal arbitral era se o Artigo 286 significa o que parece dizer. A
resposta foi nd0”%3 (OXMAN, 2001, p.281).

Conforme observado por Tanaka (2019), as diferentes interpretacoes do artigo 281
apresentadas nos casos do atum-rabilho do Sul e do MSC refletem duas abordagens
contrastantes sobre o sistema de solucdo de controvérsias da CNUDM. A primeira das
abordagens, conhecida como voluntarista, é influenciada por uma concepcdo vestfaliana do
Direito Internacional, que enfatiza a salvaguarda da soberania do Estado. Segundo a mesma,
os “meios pacificos de sua prépria escolha” devem prevalecer sobre o sistema de solucdo de

controvérsias, com énfase em restringir os procedimentos obrigatdrios sob a Convencao. Sob

22 Original em inglés: [...] in one of the more unusual exercises in creative treaty interpretation by an international
tribunal.

B Original em inglés: [...] In the broadest sense, the question before the arbitral tribunal was whether Article 286
means what it appears to say. The answer was no.
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essa interpretacdo, o sistema de solucdo de controvérsias da CNUDM seria meramente auxiliar
das decisdes politicas dos Estados. A segunda é o que pode ser chamado de abordagem
objetivista, a qual enfatiza a ordem juridica internacional além dos Estados. A sua énfase reside
no sistema global de solucdo de controvérsias estabelecido sob a CNUDM, uma vez que é parte
integrante da ordem juridica internacional.

As duas abordagens contrastantes parecem refletir a realidade de um sistema
juridico internacional em constante evolug¢do e que se encontra em transicdo, em que se
verificam crescentes restricoes legais a praticas e a¢Ges unilaterais por parte dos Estados.
Sobre este aspecto, Oxman observou: “se havia um mal que procurava ser remediado por uma
nova convencdo do Direito do Mar [...] era a instabilidade causada pelo unilateralismo”?*
(OXMAN, 2001, p 303).

Logo, faz-se necessdrio observar a CNUDM nesse contexto, com o sistema de
solugdes de controvérsias sendo visto do ponto de vista do combate ao unilateralismo no mar.
Por outro lado, uma abordagem voluntarista, como a do tribunal arbitral no caso do atum-
rabilho do Sul, permite que um acordo regional sem previsdo de procedimentos obrigatdrios
para solucdo de controvérsias exclua qualquer recurso aos procedimentos obrigatérios. Assim,
pode-se afirmar que a abordagem objetivista possui um maior alinhamento aos preceitos da
CNUDM e a consolidacdao de uma ordem juridica internacional para o Direito do Mar.

Outra importante analise sobre os procedimentos obrigatérios vinculantes da
Convencdo, foi dada pelo professor Alan Boyle, que observou que a énfase colocada nos
dispositivos de solu¢do de controvérsias na CNUDM de 1982, em especial nos procedimentos

obrigatdrios vinculantes, reflete os trés objetivos centrais das negocia¢des que levaram a sua

24 Original em inglés: if there was an evil that sought to be remedied by a new convention on the Law of the Sea
[...] it was the instability caused by unilateralism.
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adocdo. Em primeiro lugar a Convencdo pretendia ter um carater abrangente, procurando
concentrar todas as questdes relevantes do Direito do Mar em um Unico texto. Ela também
procurava ser universal, na medida que tivesse o apoio da maior quantidade possivel de
Estados. Por fim, pretendia também ser integral, um “pacote”, que somente poderia ser
ratificado na integra, sem reservas. Tendo em vista que a CNUDM trata de assuntos que
possuiam disputas, questdes novas e outras que permaneciam sem resolucdo, ela
inevitavelmente representa um complexo equilibrio de interesses e contém muitos artigos
ambiguos ou incertos. Dessa forma, os procedimentos de resolucdo obrigatérios de litigios,
fornece a base necessaria para manter toda a estrutura unida e garantir sua aceitabilidade
continua pelas partes. Sem tais mecanismos, a Convencdo poderia ser inevitavelmente

interpretada e aplicada de forma diferente por cada Estado (BOYLE; EVANS, 2001).

4.3 Delimita¢dao maritima e declaragao de excegdes facultativas

A terceira posicao do governo chinés se baseia na argumentagao que, mesmo se
assumindo que o tema central da arbitragem fosse referente a interpretacao ou aplicacdo da
CNUDM, o assunto deveria ser tratado como um litigio de delimitacdo maritima entre as partes
e, como tal, ndo poderia ser analisado ou julgado mediante nenhum procedimento previstos
na Secdo 2 da Parte VX, devido a Declaracao de Excec¢des Facultativas chinesa de 2006, redigida
em conformidade com o artigo 298 da CNUDM. O artigo em lide permite aos Estados parte da
Convencao declarar que ndo aceita os procedimentos supracitados sobre as seguintes
categorias de controvérsias: relativas a delimitacdo de fronteiras maritimas, a baias e titulos
histdricos, a atividades militares, e a atividades de aplicacdo da lei (ONU, 1982).

Ao iniciar a analise desta posicdo chinesa, deve-se primeiramente observar o

entendimento do Tribunal de Arbitragem em sua sentenca sobre jurisdicdo e admissibilidade.
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Nesse sentido, o Tribunal entendeu que

uma disputa sobre a existéncia de um direito a zonas maritimas é distinta de uma
disputa sobre a delimitagdo dessas zonas em uma area onde os direitos das partes
se sobrepdem. [...] Uma fronteira maritima sé pode ser delimitada entre Estados com
costas opostas ou adjacentes e direitos sobrepostos. Em contraste, uma disputa
sobre direitos reivindicados pode existir mesmo sem sobreposi¢ao, quando — por
exemplo — um Estado reivindica zonas maritimas em uma d4rea que outros Estados
entendem fazer parte do alto mar ou da Area para os fins da Convencdo. (CPA, 2015a,
p. 61, traduc3o nossa)®®

Cabe destacar que as Filipinas contestaram a existéncia e a extensao dos direitos
maritimos reivindicados pela China no MSC, ndo tendo solicitado ao Tribunal que delimite
quaisquer direitos sobrepostos entre os dois estados, ndo se tratando, dessa forma, de uma
disputa sobre fronteiras maritimas (CPA, 2015a).

Outro aspecto relevante, relacionado as excec¢des previstas no artigo 298, diz
respeito a baias e titulos histéricos. Sobre este aspecto, o Tribunal observou que a China ndo
aprofundou aspectos significativos quanto aos seus direitos e prerrogativas reivindicados no
MSC. Embora a China reivindique repetidamente possuir “direitos histdricos” no interior da
chamada “linha de nove tracos”, ndao esclareceu a natureza ou escopo dos desses direitos,
tampouco qual o significado de tal linha (CPA, 2015a).

Na opinido do Tribunal, as submissdes n2 1 e 2 das Filipinas refletem uma disputa
sobre a origem dos direitos maritimos da China no MSC e a interagdo dos “direitos histéricos”
reivindicados com as disposi¢cdes da CNUDM. Dessa forma, o Tribunal entendeu ser necessario
avaliar se o artigo 298 poderia excluir sua jurisdicao devido ao fato da disputa se tratar de uma
reivindicacdo acerca de titulos histéricos ou baias histéricas, conforme estabelecido no artigo

em questdo. Sobre esse ponto, o Tribunal, tendo concluido que a excec¢do a jurisdicdo do artigo

25 Original em inglés: In particular, the Tribunal considers that a dispute concerning the existence of an entitlement
to maritime zones is distinct from a dispute concerning the delimitation of those zones in an area where the
entitlements of parties overlap. [...] A maritime boundary may be delimited only between States with opposite
or adjacent coasts and overlapping entitlements. In contrast, a dispute over claimed entitlements may exist
even without overlap, where—for instance—a State claims maritime zones in an area understood by other
States to form part of the high seas or the Area for the purposes of the Convention.
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298 (1) (a) (i) esta limitada a disputas envolvendo “titulos histéricos” e que a reivindicagdo
chinesa ndo seria dessa natureza, decidiu que o mesmo possuia jurisdicdo para avaliar as
submissdes Filipinas (CPA, 2016).

Em que pese ndo constar diretamente nos argumentos chineses presentes em seu
Documento de Posicdo, uma breve andlise sobre o status legal de algumas caracteristicas
maritimas do MSC se faz necessdria ao observar a decisdo do Tribunal acerca de sua jurisdicdo
nado estar impedida pela declara¢ao de exclusao chinesa.

Nesse sentido, ao avaliar a Submissao n2 8, onde as Filipinas alegam que China
interferiu ilegalmente no gozo e exercicio soberano de seus direitos em relacdo aos recursos
vivos e ndo vivos de sua ZEE, o Tribunal entendeu que “ndo existem direitos sobrepostos
porque apenas as Filipinas possuem direito a uma zona econ6mica exclusiva nas areas
relevantes”2® (CPA, 2015a, p. 144, traducdo nossa). Tal interpretacdo sé foi possivel pelo
entendimento do Tribunal de que Mischief Reef e Second Thomas Shoal sdo baixios a
descoberto e, dessa forma, ndo geram direitos a zonas maritimas por si sés (CPA, 2016),
descaracterizando uma possivel questdo de delimitacdo maritima, uma vez que ndo ha
sobreposicao de direitos a ZEE entre China e Filipinas, visto que tais caracteristicas, mesmo
gue fossem comprovadas como pertencentes a China, ndo gerariam tais direitos.

Conforme observado por Klein (2015), as excecdes previstas no artigo 298 ndo sao
“auto julgadoras” e ndo servem como um simples impedimento aos procedimentos da Secdo
2 da Parte XV, cabendo ao Tribunal determinar se possui competéncia para decidir uma
questdo especifica a ele encaminhada.

Dessa forma, do exposto nas sentencas do Tribunal Arbitral e dos aspectos

26 Original em inglés: no overlapping entitlements exist because only the Philippines possesses an entitlement to
an exclusive economic zone in the relevant areas.
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tedricos expostos nas posicdes de proeminentes juristas, observa-se que ndo se pode
caracterizar as submissdes filipinas como afetas a uma questdo de delimitacdo maritima, uma
vez que, mesmo assumindo hipoteticamente que a China possuisse soberania sobre Mischief
Reef e Second Thomas Shoal, tais caracteristicas ndo gerariam direitos a ZEE ou PC, visto que
tratam-se de baixios a descoberto, descaracterizando uma possivel sobreposicao de direitos
caracteristica de uma delimitagao maritima.

O Tribunal avaliou ainda se os alegados “direitos histdricos” chineses poderiam
excluir a disputa de sua jurisdicdo de acordo com o previsto no artigo 298 (1) (a), concluindo
que eles sao distintos dos conceitos de “titulos histéricos” e “baias histdricas” abrangidos pelo

artigo.

4.4 Liberdade dos Estados para escolha de meios de solugao de controvérsias

A quarta e ultima posicdo sustentada pelo governo chinés diz respeito ao direito
dos Estados em escolherem livremente os meios para solucdo de suas controvérsias, de modo
gue sua rejeicao ao procedimento arbitral, estabelecido pelas Filipinas de maneira unilateral,
estaria amplamente respaldada no Direito Internacional.

Em seu Documento de Posicdo, a China argumentou que a jurisdicdo de qualquer
6rgdo judicial ou arbitral internacional sobre uma disputa interestatal depende do
consentimento prévio entre as partes, de modo que o Tribunal Arbitral ndo teria jurisdicao
para o caso em questdo. Segundo o governo chinés, tal necessidade estaria amparada pelo
principio do consentimento do DIP. Todavia, a China ao se tornar parte da Convencao,
manifesta seu consentimento aos procedimentos previstos nela em sua totalidade, inclusos

os procedimentos obrigatdrios e vinculantes previstos na Secdo 2 da Parte XV.
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Sobre a alegacdo chinesa de que o Tribunal n3o teria jurisdicdo sobre o caso
julgado na Arbitragem do MSC, convém destacar o previsto no artigo 288 (1) (2) e (4), em que
estd estabelecido que a corte ou tribunal a que se refere o artigo 287 tem jurisdicdo sobre
qualquer controvérsia relativa a interpretacdo ou aplicacdo da Convencdo que lhe seja
submetida, possuindo também jurisdicdo sobre qualquer controvérsia relativa a interpretacao
ou aplicacdo de um acordo internacional relacionado com os objetivos da CNUDM e, em caso
de controvérsia sobre sua jurisdicdo, a questao sera resolvida pela prépria corte ou tribunal.
Conforme observado por Tanaka, tal artigo se fundamenta no principio chamado “la
conpetence de la conpetence”, amplamente consagrado no Direito Internacional (TANAKA,
2019). Dessa forma, uma simples leitura do artigo 288 é suficiente para questionar a alegacao
chinesa de que o Tribunal n3do teria jurisdicao sobre o caso, uma vez que, tal decisao, em
ultima instancia, pertence ao préprio.
A declaragao do Tribunal Arbitral no caso “Artic Sunrise”, corrobora os argumentos

acima:

O fato de uma parte poder contestar a jurisdi¢do do tribunal ndo é uma base na qual
uma parte possa frustrar o cumprimento efetivo por parte desse tribunal de sua
responsabilidade de julgar uma controvérsia submetida a ele, incluindo determinar
sua propria jurisdicdo (CPA, 2015b, p. 91).7

Essa posi¢ao chinesa também possui fundamentagao no artigo 287 (1), o qual
estabelece que os Estados que sdo parte da Convencao podem escolher livremente, por meio
de declaracdo escrita, um ou mais dos meios relacionados no artigo: TIDM, ClJ, Tribunal

Arbitral do Anexo VIl e um tribunal arbitral especial constituido em conformidade com o anexo

27 Original em inglés: The fact that a party may contest the jurisdiction of the tribunal is not a basis on which a
party can frustrate the effective discharge by that tribunal of its responsibility to adjudicate a dispute brought
before it, including determining its own jurisdiction.
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VI, sendo este ultimo valido somente para controvérsias especificas citadas no referido
anexo, ndo se aplicando ao caso em questdo (ONU, 1982).

Todavia, cabe destacar que China e Filipinas ndo apresentaram declaracdes
escritas escolhendo um dos procedimentos previstos, de forma que, conforme estabelecido
no artigo 287 (3), na auséncia de tal declaracdo, considera-se que aceitaram a arbitragem do
Anexo VII da Convencdo (ONU, 1982). Nesse sentido, a CPA declarou em sua sentenca de
jurisdicdo e admissibilidade (2016) que a controvérsia existente entre as partes foi
corretamente submetida a arbitragem perante um tribunal constituido de acordo com o
Anexo VIl da Convencao.

Dessa forma, em que pese os Estado Partes da Convengao possuirem autonomia
para escolher os meios pacificos de resolucdo de controvérsias de sua preferéncia, isto ndo
exclui a possibilidade de uma controvérsia ndo resolvida por esses meios ser levada a um
tribunal arbitral estabelecido de acordo com o Anexo VII, cabendo a ele, em caso de
guestionamento sobre sua jurisdicdo, a decisdo sobre tal. Convém destacar também a
importancia dos procedimentos obrigatdrios incluidos na Parte VX como elementos essenciais
de uma ordem juridica internacional que se buscou estabelecer por ocasido da

implementagao da Convengao.
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5 CONCLUSAO

O MSC é, atualmente, a regido com mais disputas e controvérsias sobre jurisdicao
de territérios maritimos no mundo. Tais disputas, muitas vezes, apresentam uma mistura
complexa que envolvem questdes sobre soberania de territdrios, disputas maritimas e
alegados direitos histdricos. A regido reveste-se de relevancia em virtude de ser uma
importante rota comercial para a China e paises do sudeste asidtico, da grande quantidade de
recursos vivos e, mais recentemente, da descoberta de importantes reservas de combustivel.

Em 2013, as Filipinas iniciam um processo de arbitragem contra a China, em
resposta a duas acOes chinesas ocorridas na regido em 2012: a criagcdo de uma nova unidade
administrativa incluindo todas as caracteristicas maritimas no interior da Linha de Nove Tracos
e a promulgacdao de uma lei exigindo a inspegao, expulsdao ou detencdo de navios que
entrassem nas aguas reivindicadas pela China.

As submissdes filipinas enviadas ao Tribunal Arbitral possuiam como principais
argumentos que a os direitos maritimos da China no MSC nao poderiam ir além do previsto
na CNUDM e que as reivindicagdes chinesas de direitos histdricos nas areas maritimas
englobadas pela Linha de Nove Tragos estdao em desacordo com a Convengao.

A China rejeitou, desde o primeiro momento, o procedimento arbitral iniciado
unilateralmente pelas Filipinas, tendo elaborado um Documento de Posicdo contendo as
guatro posicoes centrais de sua argumentacdo para a ndo participacdo nos procedimentos
instaurados e para o ndo reconhecimento da jurisdicdo do Tribunal Arbitral e dos efeitos de
sua decisdo.

Dessa forma, este estudo analisou os argumentos chineses a luz dos principais

aspectos tedricos e principios do DIP identificados, comparando-os com posicdes publicadas
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de juristas consagrados, as sentencas proferidas pela CPA no caso e a jurisprudéncia
internacional estabelecida em casos anteriores, buscando identificar se possuiam
conformidade com a opinio juris existente.

Para atingir a tal propdsito, no segundo capitulo foram apresentados os
argumentos chineses constantes de seu Documento de Posicdo e um estudo sobre a “linha de
nove tracos”, com suas principais caracteristicas e um breve histérico sobre sua origem.
Analisaram-se, no terceiro capitulo, os aspectos tedricos relevantes, identificados nos
argumentos chineses, com base na literatura especializada existente e em posi¢des de autores
consagrados. No quarto capitulo, os argumentos chineses foram confrontados com as
sentencgas proferidas pela CPA, com a jurisprudéncia oriunda de casos anteriores e com 0s
aspectos tedricos previamente observados, demonstrando as inconformidades presentes nos
argumentos chineses.

Tendo em vista que as reivindica¢des chinesas sobre a area no interior da “linha
de nove tracos” se baseiam em alegados direitos histdricos, a andlise desse aspecto se
demonstrou fundamental para o inicio do estudo realizado. Em que pese, a China ndo ser clara
sobre a natureza e extensdao dos seus alegados direitos histéricos, pode-se excluir que tais
direitos sejam afetos a soberania prevista para o mar territorial e dguas interiores, uma vez
gue a China reconhece a liberdade de navegacdo na regido, conforme observado em seus
documentos oficiais. Resta, entdo, que a reivindicacdo chinesa diz respeito a direitos de
soberania para fins de exploracdo e aproveitamento de recursos vivos e ndo vivos, a qual ndo
possui respaldo na CNUDM ou no DIP, além de n3o possuir caso analogo na histdria do Direito
do Mar.

Outro aspecto central da pesquisa realizada diz respeito a alegacdo chinesa de que

os acordos bilaterais e regionais existentes entre China e Filipinas impediriam que o caso fosse
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levado aos procedimentos compulsdrios previstos na secdo 2 da parte XV da Convencao.
Sobre tal ponto, observou-se que a existéncia de tais acordos e, até mesmo a priorizacdao aos
procedimentos de comum acordo previstos na se¢do 1, ndo impedem que a controvérsia ndo
resolvida por eles seja submetida a tal jurisdicdo. Convém destacar ainda a importancia que
os procedimentos obrigatdrios vinculantes possuem para a manutencao da estrutura juridica
buscada com a CNUDM.

As demais alegacdes chinesas para o ndao reconhecimento do procedimento
arbitral incluem a caracterizagdo do caso como uma delimitagdo maritima entre as partes, a
sua declaracdo de excegdes facultativa, emitida de acordo com o artigo 298 da CNUDM, e a
liberdade dos Estados para escolha dos métodos de solucdo de controvérsias. Todos esses
aspectos, embora relevantes, foram identificados como secundarios durante a pesquisa, uma
vez que remetem aos aspectos centrais supracitados: direitos historicos e métodos de solucado
de controvérsias. Todavia, tais aspectos nao deixaram de ser confrontados com as disposi¢des
presentes na Convencdo e jurisprudéncias existentes, ndo se encontrando conformidade
deles a opinio juris existente internacionalmente.

Dessa forma, confirmou-se o pressuposto proposto de que a argumentagao
chinesa carece de fundamentacdo juridica e ndo possui aderéncia a opinio juris e
jurisprudéncia existente nos temas significativos da controvérsia.

O estudo mostrou-se relevante em virtude da importancia geopolitica da regido
em disputa e da notoriedade do tema para o Direito Internacional Publico, dado o ineditismo
dele, resultado da negacdo chinesa em seu reconhecimento e a consequentemente nao

participacdo do pais no processo.
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ANEXO A
Mapa topografico do Mar do Sul da China
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FIGURA 1- Mapa topogréafico do Mar do Sul da China

Fonte: NATIONS ONLINE. Disponivel em: <https://www.nationsonline.org/oneworld/map/South-China-Sea-
political-map.htm>. Acesso em: 25 jun. 2022

Nota: Mapa topogréfico da regido do Mar do Sul da China com as caracteristicas maritimas relevantes e atores
regionais.



ANEXO B

Linha dos nove tracos
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FIGURA 2- Mapa contendo a linha dos nove tragos

Fonte: ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Disponivel em:
<https://www.un.org/depts/los/clcs_new/submissions_files/mysvnm33_09/chn_2009re_mys_vnm_e.pdf >.
Acesso em: 18 maio 2022

Nota: Mapa anexado a Nota de Oposicdo chinesa encaminhada a Comisséo sobre os Limites da Plataforma
Continental, em 07 de maio de 2009, em resposta as submissdes de extensdo das plataformas continentais do
Vietnd e da Malésia.
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ANEXO C

Mapa Comparativo CNUDM vs. "'linha de nove tracos™
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FIGURA 3- Mapa comparativo CNUDM vs. “linha de nove tragos”

Fonte: CORTE PERMANENTE DE ARBITRAGEM. PCA case n° 2013-19: The South China Sea Arbitration
Awards (Jurisdiction and Admissibility), Fig. 5, p. 51.

Disponivel em: < https://pcacases.com/web/sendAttach/2579>. Acesso em: 15 maio 2022

Nota: Mapa anexado a sentenca de jurisdi¢do e admissibilidade da Corte Permanente de Arbitragem
demonstrando o direito potencial maximo da China, de acordo com o previsto na CNUDM, em comparagdo com
suas reivindicagdes baseadas na “linha de nove tragos”.




