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Resumo: O artigo 293 da Convencédo das Nacbes Unidas sobre o Direito do Mar (UNCLOS
ou Convencdo) trata do direito aplicavel as cortes e tribunais previstos na Convengdo. No
entanto, os limites da interpretacdo deste dispositivo se demonstram, ainda, controversos
quanto ao seu uso como clausula jurisdicional. Apesar das regras de jurisdicdo especificadas
no artigo 288 da UNCLOS, cortes e tribunais tém decidido diversamente sobre esta utilizagcdo
do art. 293 da Convencéo, ora admitindo a demanda, ora rejeitando-a. Nesse interim, este
artigo propde investigar qual a interpretacdo mais adequada para conferir estabilidade ao
mecanismo de solucéo de controvérsias estabelecido pela Convencgéo.
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1 INTRODUCAO

Uma das importantes realizacGes da Terceira Convencdo das Nacbes Unidas sobre
Direito do Mar é o desenvolvimento de um verdadeiro cdédigo para a resolucdo de
controvérsias que possam surgir com respeito a interpretacdo e aplicacdo da Convencédo do
Direito do Mar. Foi reconhecido, no inicio das negociagdes, que, se as partes da Convencao
haviam mantido o direito de interpretacdo unilateral (ou seja, submeter-se judicialmente
apenas a Corte Internacional de Justica, tal como a maioria dos tratados vigentes), ao
complexo texto elaborado pela Conferéncia faltaria estabilidade, certeza, e previsibilidade. E
uma das prerrogativas da igualdade soberana interestatal, que, na auséncia de um acordo sobre

a adjudicacao imparcial de terceiros (ou seja, via cortes e tribunais internacionais), a opinido

! Graduando em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais.
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de um Estado, no que diz respeito a interpretacdo da Convencéo, ndo pode prevalecer sobre 0s
pontos de vista de outros Estados-Membros. Cada parte pode reivindicar para sempre que sua
visdo € por si sO correta, mas outra parte pode fazer a mesma reclamacdo, resultando em um
impasse.

O unico remeédio eficaz em tal situacdo é fornecer antecipadamente, na Convencgédo
propriamente dita, um método eficaz de resolver possiveis disputas de interpretacdo. No
passado, varios grupos de Estados geralmente se recusavam a aceitar tal solucdo, e na
Conferéncia de Direito do Mar de 1958, o acordo foi alcancado apenas em um protocolo
opcional que poucos Estados ratificaram. A importancia geral da ultima Conferéncia do
Direito do Mar consistiu na necessidade de proteger o pacote de compromissos contra a
destruicdo da Convencdo através de interpretacGes unilaterais incontestaveis levaram os
Estados relutantes a abandonar a sua oposicdo a disposic¢Oes vinculativas para a resolucéo de
litigios.

O mecanismo resultante para a resolucao de disputas em direito do mar pds-convencao
é complexo®. Se por um lado a Convencéo aceita como principio orientador que, em geral, a
vontade das partes num litigio prevalecera e que as partes poderdo, por acordo, selecionar
qualquer solucdo de método que eles desejam. As disposicdes mais complexas aplicam-se
apenas se as partes ndo acordar um método de solucéo de controvérsias.

E que, ao contrario da maioria dos outros instrumentos internacionais, a Convencéo
ndo prevé um sistema unitario de resolucdo de litigios. Varios grupos de Estados expressaram
preferéncias por diferentes métodos de resolucdo de litigios durante a Conferéncia. Alguns
Estados argumentaram em conferir a jurisdicdo para interpretar a Convencdo para a Corte
Internacional de Justica; outros expressaram preferéncias por arbitragem; enquanto alguns
apoiaram comissOes técnicas especiais; um grande grupo de Estados optou por um tribunal
internacional permanente para questdes do Direito do Mar. Depois que muitas outras solucées
foram rejeitadas, foi acordado que um Estado pode escolher qualquer um desses quatro
métodos, mas se 0s dois Estados envolvidos tiverem escolhido métodos diferentes, a disputa
pode ser submetido apenas a arbitragem. Todos os Estados concordaram que se ndo pode ter o

tribunal de sua escolha, eles estariam dispostos a ir para a arbitragem.

2 KLEIN, Natalie. Dispute Settlement in the UN Convention on the Law of the Sea. Cambridge University Press,
2005, p. 23.
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A énfase colocada nos procedimentos de solucdo de controvérsias na UNCLOS — e,
em particular, em procedimentos vinculativos obrigatdrios — reflete os objetivos centrais das
negociagdes que conduziram a sua adocao.

A resolugdo compulsoria de litigios torna-se o cimento que deve manter toda a
estrutura em conjunto e garantir a sua continuacdo aceitabilidade e resisténcia para todas as
partes. Sem tal provisdo a Convencéo seria inevitavelmente interpretada e aplicada de forma
diferente por Estados diferentes, mesmo quando agem inteiramente de boa fé.

Assim, o principal propdsito das disposicdes da Convencdo sobre solucdo de
controvérsias sdo 0s modelos empregados para a determinacdo de questdes relativas a
“Interpreta¢do ou aplicagdo” do tratado, para garantir a integridade do texto e controlar sua
implementacédo e desenvolvimento pelos Estados.

A Convengdo ndo prevé um mecanismo unitario de resolugdo de litigios. Varios
grupos de Estados expressaram preferéncias por diferentes metodos de resolucdo de litigios
durante a Conferéncia. Alguns Estados argumentaram em conferir jurisdicdo exclusiva para
interpretar a Convencdo para a Corte Internacional de Justica; outros expressaram
preferéncias por arbitragem; enquanto alguns apoiaram comissfes técnicas especiais; um
grande grupo de Estados optou por um tribunal internacional permanente para questdes do
Direito do Mar. Depois que muitas outras solugdes foram rejeitadas, foi acordado que um
Estado pode escolher qualquer um desses metodos (artigo 287 (1) da UNCLQOS), mas se 0s
dois Estados envolvidos tiverem escolhido métodos diferentes, a disputa pode ser submetido
apenas a arbitragem (artigo 287 (5) da UNCLOS). Todos os Estados concordaram que se nao
pode ter o tribunal de sua escolha, eles estariam dispostos a ir para a arbitragem (TREVES,
1998, p. 7).

Desse ponto de vista, a solugdo compulsoria de controvérsias é projetada para evitar
a fragmentacdo do direito convencional do mar. O que, a principio, parece um contrassenso,
se mostra preciso, vez que um tratado que estabelece multiplos foros de solucdo de
controvérsias revela-se menos fragmentado do que varios tratados de Direito do Mar
estabelecendo mualtiplos mecanismos de solugédo para suas controveérsias.

Assim, em geral, ampliando o leque de partes que podem ser envolvidas em litigios
internacionais, a Convencdo pode ser vista como procurando evitar a fragmentacdo das

controvérsias e promovendo a unidade, integridade e inclusdo.
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No entanto, um exame mais detalhado de outros aspectos do mecanismo da
Convencgdo mostra que, de diversas maneiras, a fragmentacdo faz parte do preco garantir o
consenso sobre a solugdo compulsdria e obrigatéria de controvérsias.

Durante as negociacOes, divergéncias quanto ao procedimento de resolucdo de
disputas mais aceitavel e apropriado foram tais, que a nenhum foro poderia ser dada
competéncia geral obrigatéria. E, assim restou convencionado.

Uma maneira mais simples de descrever este sistema é dizer que a arbitragem é
obrigatdria, a menos que as partes em uma controvérsia tenham consentido com antecedéncia
ou ad hoc para que seja resolvido de alguma outra forma.

O que esta analise mostra € a fragmentacdo real ou potencial em dois sentidos: ndo
existe um foro Unico para os litigios decorrentes da Convencdo e ndo ha mecanismo para
assegurar a uniformidade no resultado de casos perante tribunais diferentes. Isto gera dois
tipos de problemas: os de jurisdicdo e os de jurisprudéncia (TREVES, 1997). O problema
jurisprudencial é que o mesmo tipo de disputa pode ser apresentada perante quatro tipos
diferentes de tribunal e em todos os casos levard a um julgamento vinculativo, dificultando a
sistematica de precedentes entre os tribunais. O problema jurisdicional &€ mais amplo e, para
este trabalho, focalizara na auto expanséo da jurisdicdo pelos tribunais para o julgamento de
matérias ndo-relacionadas as disposi¢fes da Convencéo; que sera desenvolvido a seguir.

Este artigo, assim, procura se inserir no contexto das resolucbes pacificas de
controvérsias da Convencdo, a fim de compreender as regras de jurisdicdo dos tribunais
estabelecidos no tratado e o papel da norma de direito aplicavel neste regramento.

A proposta € a de investigar em que medida as disposicdes de direito aplicavel tem
sido empregadas pelos tribunais e como impactam a interpretacdo da UNCLOS quanto a

admissibilidade de demandas com fontes conexas e alheias a Convencéo.

2 JURISDICAO NA UNCLOS

O artigo 287(1) da Convencéo das Nacbes Unidas sobre o Direito do Mar trata dos
foros para resolucdo pacifica de controvérsias relativas a Convencdo. As disposicdes do
tratado preveem a interposicdo de demandas perante quatro possibilidades de foros para
solucdo pacifica de controvérsias, sendo eles: a Corte Internacional de Justica (CIJ ou Corte);
o Tribunal Internacional do Direito do Mar (ITLOS ou Tribunal), estabelecido no Anexo VI;
os tribunais arbitrais do anexo VII e os tribunais arbitrais especiais do anexo VIII, para

disputas especificadas neste anexo.
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Na sequéncia, encontram-se as disposi¢des relativas a jurisdicdo destas cortes e
tribunais, no artigo 288. O paragrafo primeiro determina que “corte ou tribunal a que se refere
0 artigo 287 tem jurisdicdo sobre qualquer controvérsia relativa a interpretacdo ou aplicacdo
da presente Convengdo que lhe seja submetida”. Trata-se da regra geral de jurisdicdo do
tratado. Segundo Forteau (2016), aos tribunais internacionais, em regra, é conferida jurisdi¢do
especifica limitada a um tratado ou a um conjunto de tratados inter-relacionados. E o caso da
Corte Interamericana de Direitos Humanos, por exemplo, que tem sua competéncia limitada
as disposicBes da Convencdo Interamericana de Direitos Humanos.® Esta regra geral de
jurisdicéo de tratados aplicada a UNCLOS foi utilizada pelo tribunal arbitral no Caso do Mar
do Sul da China, arbitragem entre a Republica das Filipinas e Republica Popular da China,
para conferir e limitar sobre sua competéncia para adjudicar a demanda: “O Tribunal
considerou se existe uma disputa entre as Partes em relacdo a interpretacdo ou aplicacdo da
Convengao, que ¢ a base para o mecanismo de solu¢ao de controvérsias da Convencdo™.*

O paragrafo segundo traz uma outra abordagem acerca das regras de jurisdigcdo
aplicaveis aos tribunais. Estabelece que “[a] corte ou tribunal a que se refere o artigo 287 tem
também jurisdicdo sobre qualquer controversia, relativa a interpretacdo ou aplicacdo de um
acordo internacional relacionado com os objetivos da presente Convengao”. Considerando-se
que, dos modos de solucdo de controvérsias previstos no Artigo 287, apenas a Corte
Internacional de Justica ndo constitui inovacdo da Convencdo do Mar, isto é, ja era um
tribunal judicial permanente existente no cenario internacional de resolucdo pacifica de
conflitos, necessario se faz comparar a relacdo entre as disposi¢es da Convencgédo sobre sua
jurisdicdo e sua competéncia natural estabelecida no seu estatuto.

Neste interim, a disposicdo do artigo 288 da Convencdo, quanto a CIJ, ndo se
confunde com a competéncia geral da Corte internacional de Justica, nos termos do artigo 36
de seu Estatuto, que dispde: “A competéncia da Corte abrange todas as questdes que as partes
Ihe submetam, bem como todos os assuntos especialmente previstos na Carta das Nacgdes
Unidas ou em tratados e convencdes em vigor”.

O fato de possuir jurisdi¢do “quase” universal sobre as questdes controvertidas de
Direito Internacional é a causa e a consequéncia de a Corte ser o principal érgdo judiciario

permanente das Nag¢des Unidas. A palavra “quase” é propositalmente utilizada, em virtude de,

® Ver: Artigo 2 do Estatuto da Corte Interamericana de Direitos Humanos; e, artigo 62.3 da Convengdo
Interamericana de Direitos Humanos.

* Ver: Republica das Filipinas v. Republica Popular da China, PCA, Processo No. 2013-19, Sentenca, 12 de
julho de 2016 (http://www.pcacases.com/web/view/7), paragrafo 153; ver também: Sentenca sobre Jurisdigdo e
Admissibilidade, 29 de outubro de 2015, paragrafos 148 — 178.
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no Direito Internacional, a adjudicacdo de controvérsias depende da vontade das partes de
conferir jurisdicdo a Corte. E o que preceitua a continuacdo do artigo 36 do Estatuto da Corte,

por exemplo:

(...) Os Estados, partes do presente Estatuto, poderdo, em qualquer momento,
declarar que reconhecem como obrigatoria, ipso facto e sem acordos especial, em
relacdo a qualquer outro Estado que aceite a mesma obrigacao, a jurisdicdo da Corte
em todas as controvérsias de ordem juridica que tenham por objeto:

a) a interpretacdo de um tratado;

b) qualquer ponto de direito internacional;

c) a existéncia de qualquer fato que, se verificado, constituiria violacdo de um
compromisso internacional;

d) a natureza ou extensdo da reparacdo devida pela ruptura de um compromisso
internacional.

As declaracBes acima mencionadas poderdo ser feitas pura e simplesmente ou sob
condigdo de reciprocidade da parte de varios ou de certos Estados, ou por prazo
determinado. (...)

Este ¢ um grande limitador desta “competéncia geral”, ja que a jurisdigdao “depende
do consentimento e, na préatica, esse consentimento € dado caso a caso por meio de clausulas
compromissorias inseridas em tratados para disputas relativas apenas a esses tratados.”
(FORTEAU, 2016, p. 192). A regra, assim, torna-se mais uma excecao, isto €, percebe-se que
a Corte Internacional de Justica, apesar de formalmente inserida no rol de tribunais do Artigo
287, atua sob uma dinamica diferenciada dos demais tribunais UNCLOS, vez que possui uma
jurisdicdo mais abrangente.

Ademais, considerando que até dezembro de 2018 néo foi realizado pela CIJ nenhum
julgamento, cuja jurisdicdo Ihe seja conferida pela Convencdo - o que retira esta Corte do
escopo deste estudo -, para as proximas analises deste trabalho, o sistema UNCLOS de
solucdo de controvérsias sera tratado desconsiderando as particularidades da Corte
internacional de Justica.

Deste modo, no caso do mecanismo da UNCLOS, estes aspectos jurisdicionais sao
ainda mais restritos, vez que se trata de um sistema especializado (BOYLE, 1997). Como
exemplo, tem-se o Tribunal Internacional do Direito do Mar, que se trata de um corpo judicial
também permanente - como a CIJ -, porém, especializado, competente para julgar questdes
“relativa[s] a interpretagdo ou aplica¢ao da presente Convengao”, (artigo 288(1) da UNCLOS)
ou mesmo, “relativa[s] a interpretacdo ou aplicacdo de um acordo internacional relacionado
com os objetivos da presente Convengdo” (artigo 288(2) da UNCLOS). Neste aspecto, 0s
tribunais UNCLOS restam adstritos as disposi¢es da Convencéo.

No entanto, a sistematica da Convencdo prevé, ainda, a possibilidade de controle de
jurisdicéo pela propria corte ou tribunal ao qual esta submetida a demanda; é o que estabelece

0 parégrafo 4 do artigo 288, ao dizer que “[e]m caso de controvérsia sobre jurisdi¢ao de uma



REVISTA DE CIENCIAS DO ESTADO 7

corte ou tribunal, a questao sera resolvida por decisdo dessa corte ou tribunal” (artigo 288(4)
da UNCLOS). Esta previsdo é uma textual reproducdo do final do artigo 36 do Estatuto da
Corte, que institui que “[qJualquer controvérsia sobre a jurisdigdo da Corte sera resolvida por
decisio da propria Corte”. E o Principio da “Kompetenz-Kompetenz” (“competéncia da
competéneia”)® que estabelece que, uma vez conferida jurisdicdo ratione personae pelo
consentimento das partes, cabe aos préprios tribunais da UNCLOS analisar sua competéncia
ratione materiae, bem como defini-la.

O que se observa, na prética, é que o dispositivo do tratado® sobre jurisdicdo ndo é o
que tém sido utilizado especificamente para expandir a competéncia desses tribunais para
julgar matérias estranhas — ou melhor, nio afetas —, & Convenc&o. E o que ocorreu no Caso
Chagos’, arbitragem entre Republica da Mauricia e Reino Unido, de 2015, em que o Tribunal
Arbitral descreveu:

O Reino Unido salienta que a obrigacdo de aceitar procedimentos obrigatérios que
implicam em decisfes vinculativas aplicam-se apenas a litigios ‘relativos a
interpretagdo ou aplicacdo desta Convencdo . Que esta disposi¢ao que se destina a
restringir a competéncia do Tribunal é, no entender do Reino Unido, implicita no
artigo 288(2). Essa disposicdo estende a jurisdicdo sobre os acordos relacionados
que expressamente remetam as disputas da Parte XV da Convencdo, mas apenas ha
medida em que tal acordo esteja ‘relacionado aos propositos desta Convencdo”.
Como a possibilidade de jurisdicdo sobre acordos expressamente relacionados é
restringido, a jurisdicdo sobre disputas que devem ser decididas sob acordos nédo
relacionados a Convencdo ou sob o direito internacional consuetudinario também
deve ser restringido.?

Assim, ante o disposto no artigo 288(2) da UNCLOS estabelece que estabelece que a
Parte XV ¢ igualmente aplicavel a litigios relativo a “interpretagao ou aplicacao” de qualquer
tratado alinhado com os objetivos desta Convengédo. Para Forteau (2016), “isso significa, por
exemplo, que um ou tratado comercial poderia incorporar uma clausula compromisséria dos
procedimentos da parte XV como aplicaveis a resolucdo de litigios relativos o referido

tratado.”®

5 “E uma regra geralmente encontrada no ambito de cortes e tribunais internacionais que o 6rgdo judicial em
questdo decide sobre sua proépria jurisdicdo se qualquer divida surgir. Goza de Kompetenz-Kompetenz. Caso
contrario, a autoridade das eventuais constatacdes judiciais seriam gravemente comprometidas. Somente se um
6rgdo judicial for empoderado de forma a tornar obrigat6rias as determinacdes sobre todas as questbes que
surgem durante um processo que lhe é apresentado, serd capaz de emitir uma determinacdo judicial
incontestavel.”. (Traducdo livre). Em: TOMUSCHAT, Article 36, In ZIMMERMANN, A.; TOMUSCHAT, C.;
OELLERS-FRAHM (Orgs.), The Statute of the International Court of Justice: a Commentary. Oxford: OUP,
2012, p. 694.

® Leia-se, UNCLOS

" Ver: Caso da Area Marinha Protegida de Chagos (Mauricia v. R.U..), PCA Case Repository No. 2011-03,
(http://mww.pcacases.com/pcadocs/MU-UK%2020150318%20Award.pdf)

& Ver: Caso da Area Marinha Protegida de Chagos (Mauricia v. R.U..), PCA Case Repository No. 2011-03, (http:
/Iwww.pcacases.com/pcadocs/MU-UK%2020150318%20Award.pdf), Sentenca de 18 de marco de 2015,
paragrafo 169.
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Se isto € uma questdo de jurisdicdo ou meramente conformativa da lei aplicavel,
depende de uma analise mais aprofundada deste Ultimo instituto na Convengéo, o que sera
feito a seguir.

3 DIREITO APLICAVEL NA UNCLOS

Uma vez determinada a jurisdi¢do do potencial tribunal a decidir controvérsia oriunda
da Convencdo, resta a identificacdo do direito a ser aplicado pelo 6rgdo julgador. O artigo
293(1), que trata do direito aplicavel na resolugdo pacifica de controvérsias prevista na Parte
XV da Convengao assenta que “a corte ou tribunal que tiver jurisdi¢cao nos termos desta se¢ao
deve aplicar a presente Convencdo e outras normas de direito internacional que ndo forem
incompativeis com esta Convengdo”. Esta disposi¢do abre espaco para que os tribunais da
UNCLOS julguem questdes ndo-relativas a Convengdo, como uso da forca, responsabilidade
internacional e questdes internacionais de protecdo aos direitos humanos (TREVES, 2002). A
pergunta inicial que se faz é: podem os tribunais se valerem do artigo 293(1) para expandir
jurisdicdo?

Segundo Treves (1997), por exemplo, quando os instrumentos internacionais que
regulam estes foros ndo preverem estes problemas diretamente, sera uma matéria de
interpretacéo.

Para Tzeng (2016), “¢ um principio bem estabelecido do direito internacional que o
direito aplicavel nao expande jurisdicdo de cortes e tribunais”. Remetendo-se ao Caso
Chagos, supracitado, Tzeng (2016) afirma que, acertadamente, o tribunal arbitral rejeitou a
alegacdo da Republica da Mauricia, ao afastar a possibilidade de julgar a matéria que buscava
declarar que a ocupacdo britdnica do Arquipélago de Chagos e a remocdo forcada da

populacdo indigena das ilhas violava o direito fundamental a autodeterminacao, e salienta:

A lei ndo estava do lado dos chagossianos. Assim, depois que a Mauricia,
implicitamente, afirmou que o artigo 293 (1) poderia expandir a jurisdi¢cdo do
tribunal, o Reino Unido rapidamente refutou a afirmagdo, notando que esse é um
debate antigo, e que, francamente, ndo deveriamos estar tendo. [Por isso] o tribunal
acabou decidindo em favor do Reino Unido neste ponto.

No mesmo sentido argumenta Forteau (2016), ao afirmar que o Artigo 293 ndo € um
meio para obter uma determinacdo de que outro tratado, que ndo a Convencdo, tenha sido
violado, a menos que esse tratado seja também uma fonte de jurisdi¢do, ou, a menos que o
tratado se aplique de acordo com a Convencao (artigo 288 (2) da UNCLOS). Ele salienta que,

no caso Chagos, a titulo de exemplo,

® FORTEAU, Mathias. Regulating the Competition between International Courts and Tribunals. The Law &
Practice of International Courts and Tribunals, v. 15, n. 2, p. 190-206, 2016, p. 201.
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A disputa das partes em relacdo soberania sobre o arquipélago de Chagos néo diz
respeito a interpretacdo ou aplicacdo da Convencdo. Por conseguinte, o Tribunal
encontra-se sem jurisdi¢do para abordar a Primeira Submissdo da Mauricia.

N&o obstante, Forteau (2016), sobre outro caso em que o direito aplicavel ndo é
utilizado para expandir jurisdicdo do tribunal, no Caso Artic Sunrise’®, entre Holanda e
Russia, em que o tribunal adjudicante ndo admite uma interpretacéo tdo ampliativa do artigo
293, considera que:

O Tribunal Arbitral [constituido para o caso] ressaltou que uma distingdo crucial
deve ser feita entre jurisdicdo e direito aplicAvel. Na verdade, ha de fato um
elemento, mais importante que é a distin¢do entre a jurisdicdo de um tribunal para
ouvir um caso, e o direito aplicavel pelo tribunal na decisdo de um caso que esteja
dentro de sua jurisdicao.

Entretanto, na pratica, é dificil manter uma separacdo clara entre a competéncia
ratione materiae dos tribunais, pelo menos em areas onde regras de tratados diferentes se
sobrepdem. H4&, portanto, necessidade de esclarecimentos dos proprios tribunais
internacionais, no que diz respeito ao &mbito da sua jurisdicdo ratione materiae e, acima de
tudo, as regras, normas ou metodologia que atuam no sentido de regular suas avaliacdes e
decisdes. Esse fendmeno, associado a um sistema de multiplas escolhas de procedimentos,
conduz a divergéncias jurisprudéncias acerca da matéria jurisdicional.

Isto quer dizer que existem precedentes que chegam a uma conclusdo diametralmente
oposta aquela ja citada de limitacdo da competéncia; séo decisdes em que a interpretacdo da
regra de direito aplicavel confere jurisdicdo ao tribunal adjudicante ao tornd-lo competente
para julgar matérias alheias a UNCLOS.

Verifica-se que o Tribunal Internacional do Direito do Mar, por exemplo, ja
interpretou o Artigo 293 conferindo-se competéncia para aplicar ndo s6 a Convencao, mas
também as normas de direito internacional consuetudinario (incluindo, é claro, aqueles

relacionados ao uso da forga). Isto restou claro em suas conclusées no caso Saiga:

Ao considerar a forca usada pela Guiné na detencdo do Saiga, o Tribunal deve ter
em conta as circunstancias do aprisionamento no contexto das regras aplicaveis de
direito internacional. Embora a Convencdo ndo contenha expressas disposicdes
sobre o uso da forca na detencdo de navios, o direito internacional, que é aplicavel
em virtude do artigo 293 da Convencdo, requer que o uso da forca deve ser evitada
tanto quanto possivel e, quando a forca é inevitavel, deve ndo vai além do que é
razoavel e necessario nas circunstancias. Consideracfes sobre humanidade devem

aplicar-se ao direito do mar, como fazem em outras areas do direito internacional.*
Chega-se a conclusdo de que os tribunais da UNCLOS ndo se conformaram

uniformemente a um principio, que segundo BRABANDERE (2014, p. 123), em sua obra

10 Caso Arctic Sunrise (Holanda. vs. Russia), PCA Case Repository No. 2014-02, Sentenca de Mérito de 14 de
agosto de, 2015, (http:// www.pcacases.com/web/sendAttach/1438).
11 M/V “SAIGA” (No. 2) (Saint Vincent and the Grenadines v. Guinea), Judgment, ITLOS Reports 1999, p.155.
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sobre jurisdicdo e direito aplicavel em arbitragens de tratados de investimento, “¢ um
estabelecido principio do Direito Internacional de que provises de direito aplicavel ndo
expandem a jurisdi¢do de cortes e tribunais internacionais”.

Relevante é perceber que estas conclusGes ndo sdo suportadas unanimemente pelos
tribunais internacionais, ja que, por um lado, os tribunais em M / V Saiga (n° 2), Guiana v.
Suriname, M / V Virginia G e Gana v. Costa do Marfim efetivamente invocaram o artigo 293
(1) para expandir sua jurisdicdo. Por outro lado, os tribunais em MOX Plant, Chagos, Arctic
Sunrise e Duzgit Integrity mantiveram o principio, rejeitando qualquer expansédo de jurisdi¢do
amparada no Artigo 293 (1).

Considerando as controvérsias acerca da relacdo entre direito aplicavel e jurisdicéo,
nota-se que o ultimo caso julgado em que estas questdes sdo suscitadas é recente e merece
uma analise mais aprofundada, juntamente com o seu paradigma. Tratam-se dos Caso Gana v.

Costa do Marfim e Guiana v. Surianme.

4 OS CASOS GUIANA V. SURINAME E GANA V. COSTA DO MARFIM
4.1 O CASO GUIANA V. SURINAME
Guiana versus Suriname é o primeiro caso em que um tribunal internacional tem uma

oportunidade para lidar com a questdo da responsabilidade do Estado em uma disputa de
delimitacdo maritima. Este artigo, nesta parte, examina a jurisdicdo do tribunal arbitral sobre a
alegacdo dos guianenses de que o Suriname era internacionalmente responsavel por violar
obrigac6es sob a Convencdo do Mar, a Carta das Na¢des Unidas e direito internacional geral
para resolver disputas por meios pacificos.

Quanto a relacdo entre jurisdicao e direito aplicavel, ao decidir sobre a admissibilidade
dos pedidos de responsabilidade no Caso Guiana v. Suriname, o Tribunal Arbitral constituido

pontuou:

O direito que este Tribunal esta autorizado a aplicar estad contida no Artigo 293,
paragrafo 1, da Convencdo, que tem a seguinte redacdo: ‘Um tribunal que tenha
jurisdicdo sob esta secdo devera aplicar a presente Convencao e outras regras de
direito internacional ndo incompativeis com esta Convenc¢ao’. Este Tribunal observa
que o preadmbulo da Convencdo em si preservou a aplicabilidade do direito
internacional geral, quando, em seu ultimo paragrafo, afirmou ‘as matérias nao
regulamentadas pela presente Convencdo continuam a ser regidas pelas regras e
principios gerais do direito internacional.’. (...) Na opinido deste Tribunal, esta ¢é
uma interpretacdo razoadvel do artigo 293, e, portanto, a alegacdo do Suriname de
que este Tribunal ndo tem competéncia para julgar as alegadas violacBGes da Carta
das Nag¢des Unidas e do direito internacional geral ndo podem ser aceitas [grifos
acrescidos].*
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Nesta perspectiva, a expressdo “que tenha jurisdicdo sob esta se¢do” e a palavra
“preambulo” destacadas nas consideracdes da Corte apresentam dois aspectos a serem
considerados quando da andlise do uso do Artigo 293 como clausula jurisdicional, a partir das
disposicGes de interpretacdo de tratados da Convencdo de Viena sobre o Direito dos
Tratados®®, em especial a regra geral de interpretacdo prevista no Artigo 31, S&o eles: a
interpretacéo literal do texto da Convencéo e do contexto de suas normas.

O primeiro aspecto, interpretacdo literal do texto, se relaciona a disposicdo do Artigo
31(1) da CVDT, que estabelece que “[u]m tratado deve ser interpretado de boa-fé segundo o
sentido comum atribuivel aos termos do tratado em seu contexto e a luz de seu objetivo e
finalidade”. Nesse sentido, a Convengdo traz os termos “jurisdi¢do” e “direito aplicavel” em
clausulas separadas, respectivamente nos artigos 288 e 293, revelando a intencdo dos
negociadores de trata-los como institutos diversos e, portanto, segundo TZENG (2016, p.
248), prevenindo que a lei aplicavel sirva como disposicéo de atribuicdo de competéncia. No
mesmo sentido, para FORTEAU (2016, p. 204), a expressdo “que tenha jurisdicdo sob esta
se¢d0” faz presumir que um tribunal, ao considerar a lei aplicavel ao caso concreto, ja deveria
ter analisado e estabelecido sua competéncia, razdo pela qual o Artigo 293 ndo poderia alterar
a jurisdi¢do. Ademais, considerando o “objetivo e finalidade” da Convengao, vé-se que,
conforme ja anteriormente pontuado, 0 mecanismo de solucdo de controvérsias se presta a
resolver demandas relativas a “interpretacao e aplicagdo da Convengao”.

O outro aspecto a ser considerado da sentenca arbitral é a referéncia a outra regra de
interpretacdo prevista na Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, especificamente
quanto as disposicdes do Artigo 31(2),'* ao mencionar que o tribunal se valeu do “preAmbulo”
da Convencdo de Montego Bay para concluir por sua competéncia. O artigo 31(2), estabelece

que “[p]ara os fins de interpretacdo de um tratado, o contexto compreendera, além do texto,

12 Guyana v. Suriname, Award of the Arbitral Tribunal of Sept. 17, 2007, 47 I.L.M. p. 131, § 403.

13 Ver artigos 31, 32 e 33 da Convencéo de Viena sobre o Direito dos Tratados (CVDT).

1 Artigo 31.Regra Geral de Interpretacdo. 1. Um tratado deve ser interpretado de boa-fé segundo o sentido
comum atribuivel aos termos do tratado em seu contexto e & luz de seu objetivo e finalidade. 2. Para os fins de
interpretacdo de um tratado, o contexto compreenderd, além do texto, seu predmbulo e anexos: a) qualquer
acordo relativo ao tratado e feito entre todas as partes em conexdo com a conclusdo do tratado; b) qualquer
instrumento estabelecido por uma ou vérias partes em conexdo com a conclusdo do tratado e aceito pelas outras
partes como instrumento relativo ao tratado. 3. Serdo levados em consideragdo, juntamente com o contexto: a)
qualquer acordo posterior entre as partes relativo a interpretagéo do tratado ou a aplicacdo de suas disposices; b)
qualquer prética seguida posteriormente na aplicacdo do tratado, pela qual se estabeleca o0 acordo das partes
relativo a sua interpretacdo; ¢) quaisquer regras pertinentes de Direito Internacional aplicveis as relagdes entre
as partes. 4. Um termo serd entendido em sentido especial se estiver estabelecido que essa era a intencdo das
partes.

15 Artigo 31.2. Para os fins de interpretacdo de um tratado, o contexto compreenderd, além do texto, seu
preAmbulo e anexos.
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seu preambulo e anexos”. Neste interim, a conclusdo do Tribunal é diametralmente oposta a
interpretacdo proposta por TZENG (2016) e FORTEAU (2016) e autoriza a adjudicagdo de
pedidos alheios & Convengdo ao abrigo do Artigo 293.

TZENG (3016, p. 246), ao afirmar que o artigo 293(1) ndo constitui meio adequado
para expandir a jurisdicdo dos tribunais, afirma que “uma interpretacdo adequada do artigo
293(1), exige o recurso ao artigo 31 da Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados.”
Afirma, ainda, que “o Artigo 31 ¢ universalmente considerado como refletindo o direito
internacional consuetudinario, e os estudiosos concordam que as cortes e tribunais
internacionais devem aplicar o Artigo ao interpretar tratados.”. Por fim, conclui, contrariando

0 posicionamento do tribunal em Guiana v. Suriname, pontuando que:

O objeto e propdsito da UNCLOS, conforme expresso no PreAmbulo, é governar
"todas as questdes relacionadas com o direito do mar". N&o se destina, portanto, a
governar questes fora do direito do mar. Consequentemente, faz sentido que o
Artigo 293 (1) ndo possa expandir a jurisdicdo dos tribunais da UNCLOS além de
sua jurisdicdo nos termos do artigo 288(1) para resolver as demandas da UNCLOS.

Questionando-se sobre qual dos posicionamentos € juridicamente mais correto,
sustenta-se aqui que ambas sao validas, porém, ha uma terceira op¢do de como solucionar as
divergéncias interpretativas acerca do estabelecimento de competéncia dos tribunais a partir
do direito aplicavel: uma analise caso a caso.

Considerando cada demanda isoladamente, cabe descobrir a natureza de cada
controvérsia, a fim de verificar a admissibilidade de pedidos ante a congruéncia com 0s
objetivos de estabelecimento do mecanismo de solucdo da Convencéo do Mar.

Em suma, isto quer dizer que, se a natureza da demanda for uma questéo de Direito do
Mar e o pedido que demande o uso do artigo de direito aplicavel dela decorrer, entdo parece
que a controvérsia é admissivel e o uso das disposicdes de direito aplicavel ndo constitui
“expansdo” da jurisdi¢do dos tribunais.

Como se percebe do Caso Guiana v. Suriname, o pedido de responsabilidade estava
intrinsecamente relacionado a delimitacdo da fronteira maritima; de igual modo, o incidente
na area disputada. Assim, neste caso, parece que a interpretacdo sustentada pelo Tribunal se
mostra mais coerente ao espirito do sistema de resolucdo de litigios da UNCLOS.

A fim de demonstrar que a hipoOtese aqui suscitada consiste em um modo eficaz para
preservar a integridade do mecanismo da Convencédo, no que concerne a admissibilidade de
pedidos fundamentados em normas diversas daquelas expressamente previstas no tratado,

passa-se a exploragdo do Caso Gana vs. Costa do Marfim.
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4.2 CASO GANA V. COSTA DO MARFIM

Quanto ao pedido de responsabilizagdo de Gana, Costa do Marfim alegou que a
conduta daquela violou as disposi¢des do artigo 83 da Convencdo, os direitos de soberania
costa-marfinenses e a medida cautelar outrora estabelecida. Sua fundamentagédo baseou-se em
trés linhas argumentativas: (1) inicialmente sustenta que Gana infringira os direitos de
soberania costa-marfinenses ao conduzir ou permitir atividades ligadas a exploracdo de
hidrocarbonetos em &reas eburneas; (2) alegou, ainda, que houve violacdo ao artigo 83 da
Convencdo — que trata da delimitagdo da plataforma continental entre Estados com costas
adjacentes ou situadas frente a frente -; (3) por fim, defendeu que houve descumprimento da
decisdo proviséria outorgada, no que tange a abstencdo de novas atividades da &rea em
disputa. N&o obstante, Costa do Marfim requereu a condenacdo de Gana por responsabilidade
internacional, tendo seu pedido rejeitado pelo érgéo julgador.

Interessante perceber que para rejeitar o pedido de responsabilidade formulado pela
Costa do Marfim, o Tribunal teve que garantir, primeiramente, sua jurisdicdo para conhecer

da demanda, e, o fez nos seguintes termos:

A Camara Especial acrescenta que os artigos 286 e 288 da Convencdo, segundo 0s
quais se da a jurisdicdo dos 6rgaos de solucdo de controvérsias nos termos da Parte
XV da Convencdo, se referem a interpretacdo e aplicacdo da Convencao, e ndo a
impedem de decidir sobre responsabilidade internacional. Embora a Convencédo ndo
contenha regras relativas a responsabilidade internacional, o artigo 293, paragrafo 1,
da Convencdo prevé a possibilidade de recorrer a outras regras de direito
internacional. O paragrafo 1 do artigo 293 da Convencao estabelece que o tribunal
que tiver jurisdicdo nos termos desta secdo devera aplicar a presente Convencao e
outras normas de direito internacional ndo incompativeis com esta Convencao (...)
Seguindo a jurisprudéncia do Tribunal (ver M / V ‘Virginia G’ (Panama / Guiné-
Bissau), Julgamento, ITLOS Reports 2014, p. 4), a Camara Especial voltard ao
direito internacional geral ao decidir sobre questdes relativas a responsabilidade
internacional. (...) Portanto, a Camara Especial considera que tem jurisdicdo para
decidir sobre a queixa da Costa do Marfim contra o Gana sobre a alegada
responsabilidade internacional, bem como sobre a reparacéo.

A partir deste altimo julgado, verifica-se que o principio de que o direito aplicavel ndo
se presta a expandir a jurisdicdo das cortes e tribunais internacionais parece ndo se sustentar
(BRANBANDERE, 2014).

A discricionariedade da Corte, nesse contexto, resta determinando o uso do direito
aplicavel para a expansdo da jurisdicdo, opondo-se a ideia de que isto constitui um erro
interpretativo que diminui a legitimidade do ITLOS - por exemplo -, enquanto foro de solugédo
pacifica de controvérsias da UNCLOS (TZENG, 2016), ou mesmo, retira estabilidade do
préprio mecanismo da Convengdo, como imaginava ODA (1995).

Assim, qualquer alegacdo acerca da validade ou ndo do uso do Artigo 293 como

clausula jurisdicional, deve ser verificada no contexto de cada disputa, a fim de determinar a
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validade da admissibilidade dos pedidos alheios a Convencdo com a finalidade do sistema
previsto pelo préprio tratado.

Nos casos Guiana v. Suriname e Gana v. Costa do Marfim, os tribunais consideraram-
se competentes para julgar o mérito dos pedidos de responsabilidade. Pela analise realizada,
entretanto, verifica-se que nestes casos a natureza das controvérsias submetidas pelas partes,
em ambos os casos, consistiam em demandas de Direito do Mar previstas na Convengéo, com
pedidos de responsabilizacdo pelas violagGes decorrentes destas demandas convencionais, isto
é, ndo houve desvirtuamento da natureza maritima das controvérsias, ainda que tenha havido

pedidos fundamentados em normas diversas da UNCLOS.

5 CONCLUSAO

Como foi demonstrado, o escopo e os limites de jurisdicdo dos tribunais da UNCLOS
sob o Artigo 288 (1) ainda estd cercado por um consideravel grau de controvérsia,
particularmente no que diz respeito ao uso do direito aplicavel.

Este trabalho argumentou que dérgdos adjudicantes chamados a resolver uma disputa
interestatal sob a Convencéo sdo geralmente questionados sobre os limites de seus poderes em
relacdo a atribuicéo de jurisdigéo.

Isto é particularmente verdadeiro no que diz respeito a conflitos que se caracterizam
pelo fato de que ndo se limitam a questdes relativas a interpretacéo e aplicacdo da Convencao
e requerem necessariamente que o Orgdo adjudicante tome uma decisdo sobre a
admissibilidade de pedidos lastreados em assuntos ndo diretamente cobertos pela Convencao,
sob a egide do Artigo 293(1).

Foi apresentado aqui que, em tais situacdes, o tribunal da UNCLOS deve determinar a
natureza da disputa. Parece que, se a énfase da controvérsia ndo esta na interpretacdo e
aplicacdo da Convencéo, o tribunal deve declinar sua jurisdicéo.

Essa abordagem cautelosa deve levar em conta que os Estados Partes da Convencgéo s
continuardo a aceitar a obrigatoriedade do regime de resolucdo de controvérsias codificado na
Parte XV da Convencdo, se os tribunais da UNCLOS respeitarem os limites pactuados de sua
jurisdicéo.

Visto desta perspectiva, se bem pode ser questionado se a abordagem proativa adotada
pelo Tribunal no Caso Gana v. Costa do Marfim deve ser considerado como um modelo para
casos futuros.

Ao mesmo tempo, tanto a confiabilidade quanto a eficacia do regime obrigatorio de

resolucdo de litigios contido na Parte XV, a UNCLOS parecem exigir que todos os meios de
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solucdo de controvérsias do Artigo 287(1) deveria desenvolver e seguir uma abordagem
uniforme quanto aos limites de sua jurisdi¢do, a fim de resguardar a necessaria seguranca
juridica.

Uma tendéncia a expansdo da competéncia pelo uso da clausula de direito aplicavel
parece existir e deve ser percebida como um grande passo rumo a consolidacdo da
interpretacdo do mecanismo de solugdo de controvérsias da UNCLOS.

A distincdo entre direito aplicavel e jurisdicdo realizada neste trabalho reflete que no
sistema de solucdo de controvérsias internacionais, € uma importante tarefa dos tribunais
esclarecer os limites de sua competéncia e das disposi¢es dos tratados que lhes conferem
jurisdigéo ratione materiae.

Neste sentido, a possibilidade — e, até mesmo, o dever - de cada tribunal ter em conta
outras regras do direito internacional na interpretacdo da Convencdo deve resultar em
consisténcia na forma como as cortes e tribunais internacionais abordam o direito
internacional.

Nessa medida, os institutos de jurisdicdo e direito aplicavel, desde que devidamente
regulamentados, constituem uma excelente ferramenta para alcancar a compreensdo dos

novos rumos do Direito Internacional.
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Abstract: The article 293 of the United Nations Convention on the Law of the Sea (UNCLOS
or Convention) deals with the applicable law to courts and tribunals under the Convention.
However, the limits of its interpretation are still controversial regarding its use as a
jurisdictional clause. Despite the jurisdiction rules specified in article 288 of UNCLOS, courts
and tribunals have been awarding different decisions regarding this use, sometimes
entertaining the claims, sometimes dismissing it. The present work is devoted to analyzing
which of the interpretations on this matter is more adequate regarding conferring stability to
the dispute settlement mechanism established by the Convention.
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