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INTRODUGAO

O Direito Internacional € chamado a realizar-se simultaneamente o de uma
sociedade mundial de Estados e o de uma comunidade global de pessoas.
Verificam-se sinais evidentes de uma transformacgdo, no campo substantivo, a
formagcao de um regime internacional dos direitos humanos, a renovagao de
sentido do principio da igualdade soberana e, no campo técnico — juridico, a
emergéncia de categorias centradas sobre o interesse da comuniadde
internacional.

Um discurso proferido pelo Embaixador de Malta, Arvid Pardo, em 1967,
perante a Assembléia-Geral das Nag¢des Unidas, foi o estopim da nogéo no direito
internacional, do tema, patriménio comum da humanidade. Durante a década de
1970, os Estados em desenvolvimento visualizaram o patrimbénio comum da
humanidade como uma maneira de construir uma nova ordem econdmica
internacional e corrigir as desigualdades entre os Estados desenvolvidos e os
Estados em desenvolvimento. A Convencao das Nagdes Unidas sobre Direito do
Mar, de 1982, refletindo principalmente o ponto de vista dos Estados em
desenvolvimento, tras a solugdo comunitarista de Arvid Pardo com referéncia
central no patriménio comum da humanidade.

Internacionalistas foram influenciados pelas mudangas na relagbes
internacionais do periodo, mas também a influenciaram por meio da construgao de
arcaboucos juridicos para explicar a nogdo de patriménio comum da humanidade

ou justificar interpretagdes de tomadores de decisdes no cenario politico.



A nogao de patriménio comum da humanidade vem sendo aplicada em
algumas subdisciplinas do direito internacional. Ja na década de 1970, o termo foi
consagrado no Tratado da Lua e, a partir de entdo, passou a ser reivindicada sua
aplicacdo, por exemplo, a Antartica, ao meio ambiente, aos direitos humanos, aos
recursos genéticos.” Embora o patrimdnio comum da humanidade seja, hoje, um
termo bastante disseminado no direito internacional, parece fora de duvida que foi
no direito do mar, e referentemente aos fundos marinhos, que ele mais se
desenvolveu — com um aparato institucional, inclusive -, mesmo tendo em conta o
Acordo de Implementacdo da Parte Xl da Convencédo das Nacbes Unidas sobre
Direito do Mar.

Dos diversos trabalhos que estudaram o patriménio comum da
humanidade, poucos deles buscaram resolver a questdo prévia de saber se
patriménio comum da humanidade € uma nog¢ao, um conceito ou um principio.
Quando se busca trata-lo como principio, o aproximamos dos arcabougos
juridicos, dotando-o de obrigatoriedade, o que sera tratado com mais detalhes no
capitulo destinado ao carater juridico do patriménio comum da humanidade. Um
estudo contemporaneo sobre o tema esmiugou a questido para concluir que o
patriménio comum da humanidade se trataria de um conceito rejeitando sua

qualificagdo como nogao ou principio, afastando-o do dominio juridico.

1 . L. . ~ A . , .

1 Para um resumo mais recente das principais aplicagdes do patrimonio comum da humanidade em varioscampos
do direito internacional, ver BASLAR, 1998. Especificamente no campo ambiental os instrumentos tém preferido
utilizar-se da expressdo “interesse comum da humanidade”. Desse modo, “[a] no¢do recém-proposta se inspira em
consideragdes de ordre public internacional. Aparece como um derivativo do enfoque anterior do ‘patriménio
comum’, visando mudar a énfase da partilha de beneficios resultantes da exploracdo de riquezas ambientais a uma
partilha justa ou eqiiitativa das responsabilidades na protecdo ambiental, ¢ as necessarias agdes concertas neste
propdsito como uma dimensao social e temporal” (CANCADO TRINDADE, 1993, p. 49).



Sera tratado também nesse trabalho as relagdes entre patriménio comum
da humanidade e o principio da soberania. Pois sob o conceito de patriménio
comum da humanidade, Estados soberanos, ainda que de forma velada, buscam
interferir em dominios de outros Estados com “intengdes” conservacionistas de
recursos naturais.

E tratado também as particularidades do chamados patriménios mundiais,
distinguindo-os do patriménios comuns da humanidade.

Ao final, algumas conclusdes sdo apresentadas.



1 - AS NORMAS INTERNACIONAIS E OS ORDENAMENTOS JURIDICOS

NACIONAIS

As produgdes normativas internacional e nacional tém sido causa de
conflitos que ganham maior dimensao a cada dia, com a chamada globalizagéo da
economia.

O reconhecimento da soberania externa dos estados trouxe consigo o
respeito a autonomia dos estados e sua autoderterminagado. Foi natural afirmar
que os interesses internacionais deveria se sobrepor aos interesses nacionais
particulares, em nome da prevaléncia da ordem internacional.

Entretanto as teorias da prevaléncia da norma internacional negam nao
apenas a autonomia normativa plena dos Estados, como também a afirmagéo de

direitos individuais que estejam em desalinho com a ordem externa.

1.4— A ordem internacional nas teorias jusnaturalistas

As teorias jusnaturalistas tem em comum o fato de combaterem o
absolutismo, principalmente o fato das explicacbes sobrenaturais para todas as
coisas. Tém como pano de fundo o racionalismo iluminista. O jurista italiano

Norberto Bobbio explica de modo geral as teorias jusnaturalistas :

Tratava-se, pois, de uma ficcdo e de uma utopia, respectivamente
caracterizados pelo Estado da natureza e pelo estado da sociedade,

em que: a) o estado da natureza era ponto de partida ndo — politico e



anti — politico; b) o segundo era a antitese do primeiro, cujas falhas
procuravam corrigir e eliminar; c) os individuos singulares eram 0s
elementos constitutivos do primeiro estado, e, portanto anterior ao
segundo; d) esses elementos eram livres e iguais, hum reino anterior
de plena liberdade e igualdade; e) a transicdo de um estado para o
outro ocorre mediante uma ou mais convengbes, por forca dos
acontecimentos; f) o segundo estado é uma ficgdo criado por contrato,
e, portanto um produto da razdo e ndo da natureza, g) o principio da

legitimagéo era o consentimento e ndo a crenga religiosa ou a forga.

Com a idéia de contrato racionalizava-se o fundamento do poder,
localizando-o no proprio homem, mas precisamente em cada individuo, cuja
importancia precedia o estado.

Em varias versdes do jusnaturalismo a ordem internacional foi dada como
exemplo de estado de natureza, seja pelo regime de liberdade e igualdade ali
existente ( igualdade ficticia) seja pela auséncia de um ente superior, que lhe
pudesse imprimir anterioridade.

Para Hobbes o estado de natureza era uma abstragdo, que poderia ser
deduzido de alguns exemplos histéricos concretos. Esse estado de natureza era
notabilizado, pela igualdade que criava a concorréncia, pela escassez de bens que
criava a disputa, pela igualdade de direito sobre os bens, pelo desejo de poder e
pelas paixdes que levavam os homens a guerra.

Com o objetivo de dirimir esses problemas os individuos deveriam reunire-

se por meio de contratos privados que garantissem seus bens, e posteriormente



para a contratacdo do estado de sociedade. No esquema do pensamento
hobbesiano, jamais as normas internacionais poderiam ser afirmadas contra os
contratos firmados para a instituicado do estado.

Lucke também parte do estado de natureza, mas que para ele era um
estado real, ndo de guerra, mas de incertezas em torno dos direitos,
especialmente no regime de propriedades. Lucke afirmava que os limites do poder
nao estdo na obediéncia da lei natural pelo soberano, mas dos direitos naturais

individuais que precedem o estado, como a propriedade. Bobbio coloca que:

A idéia de contrato, aqu,i é igualmente dupla, mas a primeira e 'um
pactum societatis, de instituicdo do estado civil entre os individuos, e
0 segundo de um pactum subjectiones, de submissdo do governante
a um corpo social. Portanto os individuos jamais renunciariam aos

seus direitos naturais.

No modelo de Locke a idéia de prevaléncia da norma internacional somente
tem importancia se os estados independentes assim tiverem acordado. Do ponto
de vista dos direitos individuais, precedentes ao estado e por ele garantido, a
eventual sobreposi¢gdao de uma normal internacional em face do direito nacional,
traria problemas de conformacgao, porque nenhuma norma daquela fonte poderia
legitimamente violar uma outra do pactum societatis.

Em Rousseau, o estado de natureza ndo passa de uma hipotese, mas nele
0 homem nao € essencialmente mal, mas sim privado de seguranga, bem que

somente ele, em conjunto com os demais, pode preservar. Essa preservagao



perpassa a idéia de contrato, que nao se trata de um pacto entre individuos, mas
de cada um consigo mesmo, confundindo-se com a vontade geral, que deve
dominar as vontades individuais. Dai a razdo dos interesses publicos sempre se
sobreporem aos privados.Nessa vertente, a ordem internacional somente ganhara
importancia se se transformar igualmente em um corpo politico, gerado por um

contrato, por meio do qual a vontade geral do mundo possa a ser organizada.

1.5 A ordem internacional no positivismo juridico

Transposta e positivada pelos codigos e pelas constituicbes a visdo
jusnaturalista de um Direito nacional e sitematico, foi perdendo significado a idéia
de um direito que nao direito do Cddigo e da Constituigdo. ( Celso Lafer 1991).

O fundamento do direito perde sua vinculagdo com a razao contratual,
passa a ter vida prépria. O ser do direito foi reduzido ao ser da lei. Com isso o
estado deixou de ter sua validade fundada em elementos metafisicos para
transformar-se concretamente em criacdo e auto criagcdo do direito legal,
validando-se por um complexo de normas.

Para o positivismo, como o estado € uma criagdo do direito e deve
conduzir-se conforme suas disposicdes, a ordem internacional ndo depende de
um contrato para se fazer valer, mas tdo somente de uma estrutura normativa

mundial que confira validade universal as suas normas.



1.6 Teorias sobre as relagcées entre o direito nacional e o direito

internacional

O Prof Celso Albuquerque de Mello, como que as teorias podem ser
agrupadas sobre trés denominagdes, a saber: a) transformagado: exige a
conversao do direito internacional em direito interno; b) execugéao: exige apenas a
introdugdo do direito internacional no direito interno, por meio de um ato de
conhecimento, mantendo o primeiro a sua natureza originaria; c) incorporagcao ou

adaptacao: confere validade imediata do diteito internacional o direito interno.

1.3.1 Teorias dualistas ou pluralistas

Para essas teorias, em esséncia, existiiam duas ordens juridicas
coexistentes, internacional e nacionais, diferenciadas na fonte (vontade de um
Estado ou de varios Estados), nos sujeitos (individuos ou Estados) e no conteudo
(subordinagao ou coordenacgao).

As teorias dualistas merecem criticas relativas a logica de sua construcéo, a
partir da idéia de diversidade de planos de validade, de conteudos e fontes
distintos, porque recusam a integracdo normativa e a nocdo de unidade do
sistema, além de formalizar e burocratizar a adog¢ao do direito internacional. Em
primeiro lugar, fala-se que a diferenca de conteudo é relativa, porque todo
conteudo de direito interno pode ser objeto do direito internacional, inexistindo
diferenca consideravel entre os interesses envolvidos. Em segundo lugar, o direito

interno de um Estado pode admitir a sua comunhao com o direito internacional, e



até mesmo a superioridade deste. Em terceiro, se ha independéncia, inexistiria
teoricamente conflito de ordens, enquanto a pratica demonstra a cada dia o
contrario. Em quarto, embora os individuos nacionais ndo sejam sujeitos diretos
do direito internacional, indiretamente o sdo, para reclamar a outorga direta de
deveres e direitos, como, por exemplo, acerca de direitos humanos, cuja protecao
pode ser invocada diante de qualquer tribunal, como tem pronunciado a Corte
Internacional de Justica. Em quinto, o costume internacional, que tem estatura de
norma, independe de transformacéao, e pode ser aplicado sem recepcgdes formais.
Em sexto, a vontade nado é suficiente para explicar a diferenciacdo, quando os
costumes n&o dependem dela. Em sétimo, coordenar n&o € uma agao desprovida
de controle, desde que alguma ordem tem de subordinar as demais. Por ultimo, a
teoria reduz as normas internacionais ao plano nacional, fazendo apologia

exagerada da soberania dos Estados.

1.3.2 Teorias Monistas

Para as teorias monistas, o ponto de partida é o reconhecimento da
unidade do sistema juridico, em sua completude normativa, havendo apenas uma
possivel diferenca de grau hierarquico, com a prevaléncia do direito internacional
ou do direito nacional.

No que diz respeito ao monismo com primazia do direito interno, fala-se que
ele reduz o direito internacional a um simples direito estatal, negando a sua
autonomia. Ademais, se a validade dos tratados dependesse tdo-somente das

constituicdes estatais, essa teoria nao seria suficiente para explicar a continuidade



dos tratados quando a constituigao € alterada, no sentido do monismo moderado,
ou quando ela é substituida por outra, em processos revolucionarios, desde que

eles ndo caducam pelas simples ocorréncia desses acontecimentos.

1.3.3. Teorias conciliadoras

Essas teorias sdo chamadas de conciliadoras porque tentam conjugar as
teorias dualista e monista, sob a coordenacao do direito natural. Foram exploradas
por autores espanhois, que sustentavam a independéncia das ordens
internacional e nacionais, mas sob o reconhecimento da existéncia de principios
do direito natural superiores a ambas as ordens juridicas. De qualquer sorte, ndo
dispensam uma recepg¢ado da norma internacional pelo direito interno, embora
afastem a regra da transformacdo enquanto exigéncia formal. Por isso sao

chamadas de monistas (MELLO, 2000, p. 113).

1.4 Normas internacionais e a Constituicao

Com a edigdo da EMC no 45/2004, que introduziu o § 30 ao art 50 da CF,

houve uma clara opgado do ordenamento constitucional brasileiro pela supremacia

constitucional de seu texto originario em relagdo as normas internacionais, verbis:

“Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem

aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés



quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas

constitucionais”.

Logo, sdo possiveis as seguintes conclusdes: 1) qualquer documento
internacional tem nivel hierarquico inferior ao texto constitucional originario; 2)
apenas os documentos internacionais que disponham sobre direitos humanos e
tenham sido aprovados pelo mesmo procedimento e quorum previstos no § 20 do
art. 60 da CF tém a mesma hierarquia das emendas; 3) os demais documentos
internacionais, de qualquer outro conteudo ou que tratem de direitos humanos
mas nao tenham sido aprovados na forma do § 20 do art. 60 da CF, tém a mesma
hierarquia das leis ordinarias; 4) tudo isso sem alterar o modo como tais normas
adquirem validade e eficacia no ordenamento nacional, ou seja, mediante o
modelo de execugdo. Com isso, 0 modelo brasileiro passa a ser monista
moderado como regra € monista radical por exce¢ao, no caso agora previsto no §
30 do art. 50 da CF.

A Professora Vera Abagge, em um texto sobre as normas internacionais e a

Constituicao, coloca que:

Os movimentos constitucionais mais recentes tém demonstrado uma
tendéncia a constitucionalizagdo de principios orientadores das relagbes
internacionais de um pais. Este espirito pode ser explicado através de seu
proprio escopo de possibilitar, com relacdo aos atos decorrentes da politica
externa nacional, um maior balizamento, monitoramento e controle por parte

da interessada-mor nestes, a propria sociedade. A incorporagao por parte do



texto constitucional de tais principios reveste-se também de extremado
relevo quando possibilita um controle politico da a¢do externa do Estado
(nominalmente o Poder Executivo) por parte do Poder Legislativo, bem como

o controle juridico pelo Poder Judiciario.

José Joaquim Gomes Canotilho assevera que:

A abertura internacional e a abertura da Constituicdo, nos termos
acabados de descrever, ndo sdo uma abertura para ‘qualquer’ ordem
internacional. Pelo contrario, é uma ordem internacional informada e
conformada por determinados principios (...) da Constituicdo da Republica. A
ordem internacional e as relagcbes internacionais devem assentar em
principios intrinsecamente justos: o principio da independéncia nacional, o
respeito do direito dos homens, dos direitos dos povos, da igualdade entre os
estados, de solugdo pacifica dos conflitos internacionais, da ndo ingeréncia
nos assuntos internos de outros Estados e da cooperagcdo com todos os
outros povos para a emancipagdo e progresso da humanidade. A ordem
internacional e a ordem constitucional interna interactivamente abertas séo
‘ordens fundadas nos direitos humanos e nos direitos dos povos...), sdo
‘ordens de paz’ e de solugdo pacifica dos conflitos (CANOTILHO, 2001, p.

364).



2. APROPOSTA DE ARVID PARDO E A RESOLUGAO 2749

No ano de 1945, os Estados Unidos da Ameérica, ja com posi¢cao
privilegiada politica e econdmica, procurava consolidar areas de influéncia. Em
1945 o presidente americano Harry Truman declarou que os 0s recursos naturais
do solo e subsolo marinhos da plataforma continental além do altomar, mas
contiguos a costa do pais, “pertenciam aos Estados Unidos, sujeitos a sua
jurisdicdo e controle” Tal declaragdo somada a outras que tratam da zona
pesqueira, desencadearam uma série de discussdes internacionais sobre o tema
direito do mar.

Na Assembléia Geral das Nag¢des Unidas em 1967, Arvid Pardo langa sua
proposta com idéias de uso pacifico dos fundos marinhos, impossibilidade de
apropriagdo da regidao, énfase em aspectos ambientais e de redistribuicdo dos
recursos advindos do aproveitamento de minerais oceanicos. George Galindo

coloca que:

O desencadeamento do sentimento de que a proposta de Pardo era
uma ruptura foi avangado, em grande parte, pelo entusiasmo com que
certos Estados e autores abragaram a tese — ja ao tempo da Il
Conferéncia das Nag¢bes Unidas sobre Direito do Mar era claro que a
‘paternidade” da nogdo de patrimbénio comum da humanidade aplicada
aos fundos marinhos era devida a Arvid Pardo. Todavia, parece certo
que na proposta, em si mesma, ha elementos que levam a idéia de

ruptura, mas nédo pelos principios em que se baseava, e sim pela



forma e circunstancias em que foi colocada ao debate. Por isso se
pode afirmar que a proposta de Arvid Pardo ao mesmo tempo significa
uma continuidade e uma descontinuidade no discurso juridico

internacional.

Arvid Pardo, em 1969, ja acolhia as criticas daqueles que afirmavam que o
conceito de patriménio comum era utdpico. Ao se referir a questao, afirmava: “Eu
certamente ndo subestimo as dificuldades em implementar o conceito em um
regime juridico para os fundos marinhos, mas ainda assim afirmo que nao temos
alternativa sendo aceita-lo, ao menos como um objetivo de longo prazo, se
pretendemos evitar uma grave escalada das tensdes e conflitos internacionais”
(PARDO, 1969). Assim, ainda que o conceito pudesse ser corrigido de diversos
modos, sua persisténcia se devia a sua propria necessidade social.

A Resolugao 2749 preservava, em esséncia, os elementos constantes da
proposta de Malta para os fundos marinhos. Alguns sdo mais detalhados, como a
necessidade de preservacao da liberdade dos mares nas aguas suprajacentes aos
fundos marinhos e a necessidade de protecdo do meio-ambiente; outros, como a
preservacao da area para fins pacificos, sdo detalhados de modo a dar ensejo a
uma interpretacdo mais restrita do que seja “fins pacificos”. Ao mesmo tempo em
que se consagra definitivamente, em um instrumento oficial, a existéncia de um
patrimdnio comum da humanidade, fica estabelecido como compromisso que as
atividades na area devem se adequar ao futuro regime a ser estabelecido.

Contudo, é importante lembrar que a Declaragao nada menciona sobre se o futuro



regime, na forma de um tratado, sera aplicado mesmo aos Estados que n&o o
aceitarem.

A partir de 1970 a proposta de Pardo, ao ser inserida em seus aspectos
essenciais na Declaracdao de Principios, passava a entrar nas discussdes
dogmaticas sobre a existéncia de um patrimbénio comum como regendo as
atividades nos fundos marinhos. Em sua tese de doutorado George Galindo tras
uma passagem do representante brasileiro, que ja deixava claro, em 1969, na
Assembléia-Geral das Nagdes Unidas - ou seja, antes mesmo da adogado da
Declaragdo — como o debate doutrinario sobre o patriménio comum se

desenvolveria nos varios anos seguintes:

“Algumas Delegagbes tém afirmado que a expressao ‘patriménio comum da
humanidade’ falta conteudo juridico e que a mesma ndo é um conceito
juridico 6bvio. Uma resposta a tal tipo de critica, que tem sido repetidamente
ouvida nas Nacdes Unidas desde o notavel discurso do Embaixador Pardo
na vigésima segunda sessado da Assembléia-Geral é oferecida no paragrafo
23 do relatério do Subcomité Juridico quando enfatizou que ‘antes de sua
adocgéo, todos os conceijtos juridicos sdo desprovidos de conteudo juridico’.
Conceitos juridicos ndo sdo apenas teorizagdo de normas e pratica juridicas
anteriores, mas também conceitos criativos dos quais tais normas e praticas
fluem. Se a humanidade houvesse sempre restringido a si mesma a aplicar
0s conceitos juridicos que ja existiam, os sistemas juridicos ndo teriam se
desenvolvido e o direito ndo teria cumprido sua fungdo propria no progresso

social” (UNITED NATIONS, 1996, p. 113).



O trecho citado, concisamente, sustenta que o conceito de patrimbnio
comum da humanidade ndo possuia conteudo juridico, mas isso ndo poderia
servir de pretexto para frustrar a tentativa de delinear seus limites com uma maior
precisdo. O que se ressalta nas discussbes sobre a obrigatoriedade de um
principio do patriménio comum da humanidade é o exato momento em que o
principio teria surgido. Para um grupo de internacionalistas, a Declaragcdo de
Principios de 1970 teria cumprido esse papel; por sua vez, outro grupo sustentava
que a Declaracado nao teria tido esse efeito — e um outro grupo, embora menor,
alegava que nem a Convencgao das Nacgdes Unidas sobre Direito de Mar, de 1982,

teria precisado o conceito.

3. ESPACOS MUNDIAIS

3.1 Patriménio comum da humanidade

A Convencao de Montego Bay de 1982, em relagdo a regulamentacdo do
alto-mar, diz respeito a énfase que se deu quanto aos aspectos de luta contra
todas as formas de poluicdo do meio ambiente marinho e, em particular, a um
detalhado corpo de normas sobre os recursos existentes nos leitos do alto-mar e
em seu subsolo. Recorde-se que, embora antigo o interesse na regulamentacao
dos espacgos horizontais dos mares e oceanos que constituem o alto mar, as
discussbes sobre o que se considerava mar territorial, tinha como ponto de
referéncia precisamente o alto mar, considerado um espaco insusceptivel de

pertencer a algum Estado ( na época, segundo uns, uma ‘“res nullius”, coisa de



ninguém, ou, segundo outros, “ res communis omnium” entretanto a convengéao
nao chegou a definir a titularidade sobre o alto-mar). As atividades de polui¢ao do
alto-mar, ou da pesca predatoria, que precipitaram um confronto entre os Estados.
No que respeita aos recursos do solo e do subsolo do alto-mar, outra grande
novidade normativa, estdo eles de tal maneira regulamentados que excepcionam
todo o tratamento aos recursos existentes nos outros espacgos horizontais dos
mares e oceanos, o Direito do Mar, para integrarem espagos submetidos a normas
de um eventual Direito da Humanidade, que contempla outros espacos ( Guido
Soares, 2002, pag 402).

Ao lado dos espacgos atribuidos as soberanias dos Estados ( fendmeno
coeténeos a emergéncia do préprio Estado, nas diferentes variagdes histéricas de
conteudo, conforme se mostrou, e que foram correlatas as emergéncias de
questionamentos dos principais atores das relagdes internacionais sobre os
respectivos direitos a tais areas), outros espacos foram definidos, ja no inicio do
século XX: os espacgos internacionais, sobre os quais os Estados tiveram de
colocar-se de acordo sobre seu regime juridico ( ou seja, defini-los, delimita-los,
evitar determinacdo da titularidade de quem tem seu dominio, e regular com
normas pormenorizadas, o regime juridico de sua utilizagdo), que na moderna
doutrina se denomina espacos internacionais comuns. Sempre foram existentes
na geografia, mas que somente passaram a interessas a politica internacional a
medida que se constituiram em espacos militarmente estratégicos, ao mesmo
tempo em que a atividade humana de ocupagao ou de aproveitamento de seus

recursos ( ou ainda, as atividades de conservagao dos recursos vivos ou minerais)



passou a ter relevancia no relacionamento entre os Estados. O prof Guido

Fernando traz que:

Os espacos internacionais comuns tém um elemento que conceitualmente
os interliga: as normas internacionais ndo autorizam qualquer forma de
dominio parte de qualquer Estado sobre os mesmos e sobre 0S recursos
que neles se encontram. Trata-se daqueles espagos tomados na dimenséo
vertical do alto-mar, ou seja, seu solo e subsolo, a Antartica, e enfim, o
espaco cosmico. Tais assuntos sdo novos na politica internacional, em
virtude do estado da tecnologia bélica, ou pacifica ( esta, cientifica, ou de
utilizagdo econbmica), que se tornou tais espagos, que eram, em épocas
anteriores, irrelevantes para as relagcdes internacionais, no centro das
preocupagbes, analises e regulamentacbes normativas multilaterais da

atualidade.

A Convencgao de Montego Bay dedica ponderavel parte de seus dispositivos
aos recursos existentes no solo e subsolo do alto-mar, a ponto de declarar tais
espacgos, conjuntamente com seus recursos, como constitutivos do “ patriménio
comum da humanidade”,? que deverdo ser gerenciados por uma Autoridade
Internacional dos Fundos Marinhos, entidade a-nacional e composta de todos os

Estados da atualidade, com vista em seu aproveitamento em beneficio da

humanidade.

2 ~ o o . ~ N
Conforme o art 136 da convengdo de Montego Bay, que inicia a Se¢do 2 de sua parte xv ( a Area), ementada
“ principios que regem a area”: A area e seus recursos constituem patrimonio comum da humanidade”



Importa transcrever o regime juridico das atividades relacionadas ao espago

declarado como area, cujos recursos se encontram definidos como integrantes do

“‘patriménio comum da humanidade”. Trata-se do art 137 da Convengao, assim

redigido:

“artigo 137

Regime juridico da area e dos seus recursos

1. Nenhum Estado pode reivindicar ou exercer soberania ou direitos de
soberania sobre qualquer parte da area ou seus recursos; nenhum Estado
ou pessoa juridica, singular ou coletiva, pode apropriar-se de qualquer parte
da area ou dos seus recursos. Ndo serdo reconhecidos tal reivindicagcdo ou
exercicio de soberania ou direitos de soberania nem tal apropriagéo.

2. Todos os direitos sobre o0s recursos da area pertencem a humanidade
em geral, em cujo nome actuara a Autoridade. Esses recursos sao
inalienaveis. No entanto, os minerais extraidos da area s6 poderdo ser
alienados de conformidade com a presente Parte e com as normas,
regulamentos e procedimentos da Autoridade.

3. Nenhum Estado ou pessoa juridica, singular ou coletiva, podera
reivindicar, adquirir ou exercer direitos relativos aos minerais extraidos da
area, a ndo ser de conformidade com a presente parte. De outro modo, ndo

serdo reconhecidos tal reivindicagdo, aquisigcdo ou exercicio de direitos.”

Outro espaco internacional comum € a Antética, o continente que se

encontra no Pdlo Sul, e que tem desafiado as tentativas de ocupacdo humana

permanentemente, em que pese sua extraordinaria riqueza mineral. Dada a



preocupacao de determinar, no futuro, as bases para a definicdo dos respectivos
dominios sobre partes deste territorio, os Estados, desde muito, tém propiciado o
envio de expedicdes cientificas, para demonstrar, no presente, interesse por parte
dos Estados nesse continente gelado, para futuras reivindicagées de soberania
sobre elas, uma vez que as presentes postulacdes sobre o referido continente,
acham-se em estado de espera. Temos atualmente o Tratado da Antartica,
assinado em 1959 ( Washington), que praticamente “ congela” as reivindicacdes
sobre o continente.’

Ja no que diz respeito ao espago cosmico, embora a técnica ndo permita a
ocupacgao por parte dos terraqueos de corpo siderais, as atividades que podem
desenvolver-se no mesmo ja se encontram regulamentadas em nivel
internacional. Deve dizer-se que “ o espago cosmico, inclusive a lua e os demais
corpos celestes, ndo podera ser objeto de apropriagdo nacional por proclamagéo
de soberania, por uso ou ocupagdo nem por qualquer outro meio” ( art Il do tratado
do Espaco Sideral).

O campo é muito novo no Direito Internacional e sua regulamentagao
principiou profundamente marcada pelo confronto EUA-URSS, no auge da Guerra
Fria, com o langamento no espaco extra-atmosférico, a 4-10-1957, pela entao
Unido Soviética, do primeiro engenho orbital, o “Sputnik”. O desenvolvimento das

atividades ligadas ao espaco sideral teve duas vertentes, a militar e a cientifica.

3.2 Patriménio Mundial: Natural e Cultural

* Todos as tratados sobre a Antartica foram assinados pelo Brasil



Em 1972, a Convencgéo relativa a Protecdo do Patriménio Mundial, Cultural
e Natural, firmada em Paris, apontava a “humanidade” como destinataria de suas
normas de protecdo. A afirmacado dos novos conceitos de direito internacional nas
areas de protecdo aos direitos humanos em geral, e aos direitos da humanidade
em especial, levou igualmente a outras consequéncias, bem descritas por
Cancado Trindade, dentre as quais “a erosdo da auto-denominada jurisdigao
doméstica. O tratamento dado pelo Estado aos seus proprios nacionais passa a
ser assunto de interesse internacional. A conservagdo do meio ambiente e o
controle da poluicdo transformam-se em assunto de interesse internacional.
Ocorre assim um processo de internacionalizagédo de ambos, protegédo aos direitos
humanos e protegdo ao meio ambiente (...).”

A necessidade da protecdo do patriménio natural ( como cavernas,
formagdes corais, paisagens naturais selvagens de grande beleza) e do
patrimdnio construido pelo homem no curso da histéria ( monumentos, inteiras
cidades antigas e modernas ou partes delas, inscricdes pré — historicas) foi
reconhecido logo apdés a Segunda Guerra Mundial, no campo de atuacado da
Organizacao das nagdes Unidas para Educacédo, Ciéncia e Cultura, a Unesco,
Fundade em 1945, com sede em Paris. Nao tardou que, a partir dos anos 60, com
a emergéncia do Direito Internacional do Meio Ambiente, tais fendmenos fossem
considerados como um importante campo de sua pertinéncia, ao reconhecer-se,
nao por mera retorica, que o homem é um animal integrante do meio ambiente
global, cujo habitat necessita ser protegido contra as predagdes do proprio
homem, e que o habitat mais caracteristico do mesmo € constituido precisamente

pelos bens culturais, que integram um patriménio mundial. Nos dias correntes, tal



consciéncia se encontra reforgada com os conceitos da necessaria protecio da
diversidade bioldgica, sendo o meio cultural o trago mais evidente do homem,
condigdo essencial para sua vida e existéncia no estagio em que se encontra em

sua evolucao bioldégica. O Prof. Guido Fernando Silva Soares coloca que:

Por forgca da aplicagdo da Convengdo da UNESCO de 1972, bens naturais
ou culturais séo arrolados, como integrantes de um Patrim6nio Mundial, com
as obrigagcbes de sua preservacdo, ndo so exigiveis dos paises onde se
encontram situados, como de toda comunidade internacional, que assim, se
co-rresponsabiliza, por meio de programas internacionais de financiamento
e cooperagdo, a preservar os mesmos. Encontram-se, nos dias correntes,
arrolados na Lista do Patriménio Natural da Humanidade, inscritos em datas
distintas, os seguintes bens: o Parque Nacional do Iguacu ( PR), as
Reservas da Mata Atlantica da Costa do Descobrimento ( BA e ES), e as
reservas Florestais do Sudeste da Mata Atlantica ( PR e SP).

Fazem parte da Lista do Patriménio Cultural da Humanidade os seguintes
bens brasileiros : O conjunto arquiteténico e urbanistico de Ouro Preto, o
Centro Histérico da Cidade de Olinda, O centro histérico da cidade de
Salvador, o santuario de Bom Jesus de Matozinhos (MG), o Conjunto
urbanistico de Brasilia (DF), o Parque Nacional da Serra da Capivara ( Pl), a
Missdo Jesuitica dos Guaranis, o centro histérico de Sdo Luiz, e o centro

histérico de Diamantina ( MG).

Os tratados relevantes para o Brasil sao:



1. A Convencéao sobre a protegdo da heranga arqueoldgica, histérica e artistica das
Nacgbdes Americanas, sob a égide da OEA, nao vigente para o Brasil, mas a qual o
pais da seu apoio.

2. a Convengao relativa a Protecdao do Patriménio Mundial, Cultural e natural,
assinada em Paris, sob a égide da UNESCO, em 1972, e promulgada no Brasil

pelo Decreto n° 80.978, de 1977.



4. SOBERANIA E PATRIMONIO DA HUMANINDADE

4.1 O Conceito de soberania

De acordo com Dallari, com exce¢ao de algumas licdes da antiguidade a
respeito de autarquia, que para Aristoteles era tido como a superioridade da
cidade — Estado, ndo no sentido de supremacia no poder, mas no sentido de auto-
suficiéncia, conceitos tangentes a soberania propriamente dito so foram
inauguralmente tratados a partir de Jean Bodin.

Jean Bodin, em sua obra Lex six livres de La Republique®, que data de
1576, deixa claro a necessidade de formular a definicdo de soberania sob o
argumento de que, ate entdo, nenhum jurisconsulto ou filésofo politico a havia
definido, sendo o referido conceito essencial para a definicdo do que seria
Republica. Nesses termos Bodin conceitua na leitura de Dallari, que “ soberania é
0 poder absoluto e perpétuo de uma republica....tanto em real¢c&o aos particulares,
quanto em relacdo aos que manipulam todos os negdécios de estado de uma
Republica™ . Poder este que, como Bodin argumenta, por ser absoluto, deveria
ser exercido nos limites de qualquer outro poder hierarquicamente superior e
tampouco sem limites temporais. Ou seja, o poder soberano s6 poderia estar
sujeito as leis divinas e naturais e deveria ser perpétuo, pois do contrario o

soberano seria apenas depositario e guarda do poder.

* Campilongo, Celso Fernandes. O direito na sociedade complexa. Max Limonad, p 83
3 Dallari, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. Sdo Paulo: Sariva, 1998, 77.



Posteriormente, em se tratando de um conceito de soberania emergido do
Direito Internacional, grande contribui¢cao foi dada por Thomas Hobbes através do
Leviatad. O conceito de soberania para o teodrico, cuja obra referencia um monstro
invencivel e imortal, inaugurou um novo periodo nas relagdes entre os Estados, na
ocasiao da pas de Westphalia em 14 de outrubro de 1648.

Para Hobbes, soberania era o “reflexo da necessidade de que todos os
homens tém de um poder comum que os mantenha em uma atmosfera de respeito
e que conduza suas acbes para o beneficio comum”. Assim a soberania
pressupunha a autonomia de poder do estado em seu ambito doméstico e

independéncia de poder dos Estados em ambito externo.

4.2 Conceitos modernos de soberania

Modernamente tal conceito evoluiu se reconhecendo que soberania estaria
calcada ao principio da igualdade dos Estados no Direito Internacional. O que hoje
e consensualmente aceito, como coloca Marcelo Caetano ao versar que o poder
soberano é supremo e independente pelo fato de que” ndo esta limitado por
nenhum outro de ordem interna” e “ na ordem internacional, ndo tem de acatar
regras que nao sejam voluntariamente aceitas e esta em pé de igualdade com os

poderes supremos dos outros povos”®, como confirma Resek:

Identificamos o estado quando seu governo — ao contrario do que sucede

com o de tais circunscricbes — ndo se subordina a qualquer autoridade que

8 SILVA, Jose Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros 2005, p.108



Ihe seja superior, ndo reconhece, em ultimo instancia, nenhum poder maior
que o de que dependam a definicdo e o exercicio de suas competéncias, e
s6 se pbe de acordo com seus homdlogos na constru¢cdo da ordem
internacional, e na finalidade aos pardmetros dessa ordem, a partir da
premissa da premissa de que ai vai um esfor¢o horizontal e igualitario de
coordenagdo no interesse coletivo. Atributo fundamental do estado, a
soberania o faz titular de competéncias que, precisamente porque existe uma
ordem juridica internacional, ndo sao ilimitadas, mas nenhuma outra entidade

as possui superiores.”

Nestes termos, pode-se conceituar soberania como o poder que um povo
possui de, com base em fundamentos juridicos maximos, ou seja, por agao da
vigéncia de instituigdes formalizadas no ambito da Constituigdo, autogovernar-se
dentro da circunscricao de um territério, com o poder supremo nao se submetendo
a qualquer outro ordenamento normativo superior visto que mantém uma relagao
com outro entes de Direito Internacional de coordenagao, horizontalmente e nao
de subordinagcdo, baseada na percepcdo e aceitagdo de igualdade ente os

mesmos.

Elencado no inciso | do artigo 1° da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, a soberania é principio fundamental do Estado brasileiro.

As mudangas sofridas pelo principio constitucional da soberania, com a
delegacéao de tributos antes inerentes privativamente aos estados soberanos, que

os exerciam unilateralmente, face organizagdes supra nacionais, demonstra a



necessidade de se compreender essa evolugdo do conceito e propor uma nova
visdo do mesmo.

Atualmente, o conceito de soberania poderia ser caracterizado pela sua
desconstituicdo, que perderia objeto pelo fato dos paises se organizarem
mutuamente em uma rede interligada de interesses complexos concernentes a
todos respectivamente, o que impediria que os Estados autbnomos, como o Brasil,
tomassem decisdes unilaterais em desconformidade com os principios
organizacionais.

Outra forma recente de avaliagcdo do conceito de soberania, seria a
fragmentagdo do conceito, que permaneceria intacto em aspectos determinados
que poderiam ser regidos unilateralmente pelos paises sem que houvesse
interferéncia nos interesses organizacionais unanimes aos paises membros. Por
outro lado, para uma tal integracdo econémica, seria necessaria uma verdadeira
delegacéao de parte da soberania dos Estados membros a uma organizagao, para
a manutencao da estruturacao e dos fins estabelecidos pela mesma.

Em sua obra O homem e o Estado, Jacques Maritain, que apresenta uma
visdo moderna do assunto, destarte a idade de sua obra, conduz a analise do
conceito de soberania de forma bastante interessante em paralelo com o ideal
deste trabalho, entretanto, com um desdobramento final distinto. O referido autor
leva a um desaparecimento desse conceito, ao passo que defendemos a idéia de
a realidade € que o conceito persiste, mas de maneira bastante distinta, sendo
dividido em unidades, que algumas deixam de existir pelo fato de serem
delegadas a Organizagao e outras, que sao a propria base e conteudo essencial,

seguem em vigor formando este conceito, mais enxuto que o original.



Os corpo politicos vém perdendo cada vez maior autonomia plena derivada
de sua natureza como sociedade perfeita e auto-suficiente. A conservacao dessa
idéia de soberania seria uma nascente de corpos politicos ndo suficientemente
integrados em uma sociedade politica mais ampla. Assim, de acordo com Maritain,
quando um corpo politico decide participar de uma sociedade politica mais vasta,
estaria ao mesmo tempo desistindo do seu direito a plena autonomia, nao

obstante, de fato e de direito, conserve uma autonomia limitada’.

4.3 Relacao entre soberania e patriménio da humanidade

A proposta de Pardo pode ser encarada como uma tentativa de alterar dois
principios secularmente estabelecidos no direito internacional: o principio da
soberania e o principio da liberdade dos mares. Um interesse de tal monta, além
de ambicioso, encontrava nenhum ou raros exemplos na histéria do direito
internacional.

Certos autores, ao analisar a nogao de patriménio comum da humanidade
mesmo fora de uma perspectiva histérica, chegam a conclusdo de que patrimdnio
comum e soberania tenderiam a crescentemente se confrontar. Por outro lado, a
existéncia de uma tensao permanente entre a aspiracdo dos Estados a uma
soberania mais extensa e a consciéncia, presente nos proprios Estados, de que

estavam os mesmos condenados a habitar em conjunto o planeta, de onde

"MARITAN, Jacques. O Homem e o Estado. Trad. Alceu Amoroso Lima. 3.ed. Rio de Janeiro: Agir, 1959,
p.39 — 66.



decorria uma obrigagdo de cooperarem mutuamente. O patrimdnio comum estaria

inserido nessa consciéncia de cooperacdo. Georges Galindo traz em sua tese:

O combate ao principio da soberania é facilmente perceptivel pela valoragao
negativa que a proposta faz da apropriagdo nacional efetuada em areas
cada vez mais amplas da plataforma continental. A conclusdo de que a
interpretagéo literal do art. 1° da Convengdo de Genebra sobre a plataforma
continental levaria a resultados indesejados para a comunidade
internacional ressalta a idéia, reforcada pela proposta de institucionalizagao
de um regime. A criagdo de uma agéncia internacional para gerir 0s
recursos contidos nos fundos marinhos pretendia impedir ndo apenas que
as crescentes reivindicacbes de plataformas continentais fossem
concretizadas, mas que todo e qualquer tipo de soberania estatal sobre a
area pudesse ser exercida.

A oposicao direta a liberdade dos mares decorria do fato de ndo se
pretender que o regime das aguas suprajacentes também fosse aplicado
aos fundos marinhos. Um provavel resultado da critica contundente ao art.
1° da Convencédo de Genebra sobre a plataforma continental — sem a
proposta de um regime que o substituisse — seria a auséncia de normas
sobre delimitacdo da plataforma continental, e tal vazio normativo poderia
levar a uma adogdo analdgica do principio da liberdade dos mares ja
aplicado as aguas suprajacentes aos fundos marinhos. Dai, como ja
ressaltado, a importancia de propor, conjuntamente com a critica ao citado
art. 1°, um tratado que solucionasse as questées pendentes relativas ao

limite da plataforma continental.



A oposigcao indireta a liberdade dos mares decorria da intengdo do
representante de Malta, naquele momento — revelada apenas varios anos
apos a proposta —, de substituir completamente o principio da liberdade dos
mares por um principio do patriménio comum — aplicado ndo apenas aos
fundos marinhos, mas também aos oceanos. Essa era a verdadeira intengdo
de Pardo que néo poderia, sequndo ele mesmo afirma, ser revelada ao
momento mesmo da proposta, a fim de evitar “suspeita e oposicao
desnecessarias” (PARDO, 1993, p. 66). Entretanto, as explicagbes feitas por
Pardo no Primeiro Comité da Assembléia ja deixavam ao menos ambigua tal

inten¢do. Dois trechos de seu discurso parecem revelar o que afirmado.

Complementa que:

Como ja enfatizado, em certo momento de seu discurso, Pardo,
transcendendo mesmo aquilo que sua delegagcdo tinha proposto
expressamente no memorando anexo a proposta de inclusdo do tema na
agenda da Assembléia-Geral, sustenta que a agéncia internacional proposta
teria jurisdicdo sobre as atividades “no ou sobre os oceanos e os fundos
ocednicos”. A ambigliidade se forma, no entanto, quando, ao expor 0s
principios que deveriam estar contidos no tratado sobre os fundos marinhos,
sustenta que a exploracdo e o aproveitamento dos fundos marinhos e
oceanicos ndo devem causar “obstrugcdo desnecessaria do alto-mar’.
Embora a expresséao liberdade dos mares ndo seja utilizada, a referéncia ao
altomar conduzia certamente a idéia de liberdade. Ou seja, a qualquer

ouvinte do discurso feito por Pardo pareceria razoavel que “obstrucdo



desnecessaria do alto-mar” significava que as atividades conduzidas nos

fundos marinhos e oceénicos ndo deveriam afetar a liberdade dos mares!

E importante salientar que, em 1971, Malta propds um regime de patriménio
comum da humanidade aplicavel também aos oceanos e nao apenas aos fundos
marinhos e oceanicos.

Maria de Nazaré de Oliveira Imbiriba refletia tal combinacdo , ainda em
1980. Segundo a autora, o movimento soberania-cooperagao (por meio das
reivindicagdes nacionais e da defesa do patrimdnio comum) n&o seria contraditério
se compreendido no contexto apropriado. O recurso a soberania seria visto como
uma defesa contra a exploracdo dos Estados ricos; a soberania reforcaria a
consciéncia das desigualdades entre os Estados. Assim,se de um lado, a
soberania exigiria que o direito internacional estabelecesse normas para proteger
a prépria existéncia dos Estados em desenvolvimento, estes, justamente por
serem pobres, ndo poderiam prescindir da cooperacédo para superar o estado de
pobreza. Dessarte, “solidariedade e soberania passam a ser nogdes
complementares e nido conflitantes, pois visam a garantir a existéncia do Estado e
diminuir o ‘gap’ da desigualdade” (IMBIRira, 1980). Mas, adverte a autora, o
elemento soberania ndo poderia ser entendido em seu sentido tradicional, mas
como, essencialmente, potencializador da igualdade, quando afirma que :

“se se retira do principio da soberania seu elemento de prepoténcia, de
dominacdo, e se dela se faz apelo em funcdo do dado da igualdade,
verificar-se-a que a afirmacdo da soberania visa acrescentar as relacbes

internacionais um principio de justica politica e social’).



Lembra ainda, de maneira critica, que “nao se pode generalizar e simplificar
maniqueisticamente o problema a ponto de identificar as demandas de soberania
dos paises subdesenvolvidos como sendo todas afirmagdes de soberania
conservativa e as dos paises industrializados como provenientes todas do desejo

irrestrito de dominacao” .

Principio da Soberania Permanente sobre os Recursos Naturais, que quer
dizer que “os Estados tém o direito soberano de explorar seus recursos naturais
de acordo com as suas proprias politicas nacionais”, conceito retirado da
Convencao de Biodiversidade Bioldgica da ONU. Historicamente, nasceu devido
ao neocolonialismo de empresas estrangeiras aproveitarem de recursos naturais
de Estados em desenvolvimento e subdesenvolvidos, ficando os governantes de
maos atadas. Desta forma, por exemplo, o Brasil pode fazer o que bem entender
com a Amazénia, editando um plano de desenvolvimento sustentavel para a area,
como hoje podemos observar, mais no papel do que de fato. Diante deste
Principio supranarrado, ninguém pode intervir na Amazbnia, ou em qualquer
recurso natural dentro do territério nacional. Também serve de base para os
Estados, vg. os Presidentes da Bolivia e Venezuela nacionalizarem suas
empresas, € o0 proprio Principio estudado que é o meio instrumental que serve
estes Estados para retirarem seus recursos naturais de empresas estrangeiras
como bem entenderem, pois eles detém a soberania permanente dos seus
recursos naturais, bem como salutar ligar os Principios da Indisponibilidade do

Interesse Publico e da Supremacia do Interesse Publico sobre o Particular, como



outros fundamentos internos de Direito Administrativo para a nacionalizacdo de

empresas que explorem recursos naturais de sua terra soberana.



5. 0 CARATER JURIDICO DO PATRIMONIO DA HUMANINDADE

A aprovacao das resolucoes e da Declaragdo de Principios de 1970, fez
surgir entre certos Estados e entre autores a idéia de que a nogéo de patriménio
comum da humanidade contaria com algum carater de obrigatoriedade. Nesse
sentido, as duas declaragdes — mas especialmente a de 1970, por ndo contar com
votos contrarios — podem ser consideradas como o ponto inicial de um importante
debate que duraria por longos anos: mesmo ante a inexisténcia de um tratado
internacional ou ante a falta de consentimento de um Estado por um tratado ja
elaborado, o patriménio comum da humanidade era obrigatério?

Uma conexéao direta entre a natureza jus cogens do principio do patriménio
comum da humanidade e as resolugbes aprovadas pela Assembléia Geral
reconhecendo a existéncia do principio, o pronunciamento poderia ser lido por
outras delegag¢des ou autores como uma aderéncia a idéia de que as resolugdes,
especialmente a Resolugcdo 2749, teriam feito surgir uma “supernormatividade”,
em virtude de sua transformagdo em norma jus cogens. a Resolugéo 2749 e a
existéncia do patriménio comum da humanidade como norma jus cogens ao
afirmar: “primeiro, a Declaragao de 1970 foi declaratéria do direito internacional
geral; segundo, o principio do patriménio comum da humanidade era uma regra de
direito internacional costumeiro; e terceiro, o principio do patriménio comum da
humanidade constituia-se como jus cogens” ( GALINDO, 2006, p 203)

No Brasil, Maria de Nazaré Imbiriba devotou grande atencdo ao carater
juridico de um principio do patriménio comum da humanidade. Embora

demonstrasse aautora certa simpatia pela tese de que as resolugdes da



Assembléia-Geral possuiriam forga juridica, avangava também o argumento da
obrigatoriedade com base no direito costumeiro. Para ela, um consensus lato
sensu foi manifestado nas sucessivas resolugdes da Assembléia-Geral, em
especial a Declaracido de Principios, de 1970. Essa ultima resolugao foi aprovada
por 108 votos e 12 abstengdes e possuia um conteudo normativo claro. Atos
contrarios a ela seriam ilicitos, sustentava. Ademais, as resolugdes da
Assembléia-Geral — que manifestam o elemento objetivo, a repeticdo constante, e
o elemento subjetivo, a opinio juris - bem como varias manifestacdes de Estados
durante a Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Direito do Mar nao deixavam
duvidas de que o principio do patriménio comum da humanidade se constituia um
principio de natureza costumeira (IMBIRIBA, 1980, pp. 206-209). Nesses termos,

George Galindo coloca que:

Dois professores da Universidade do Havai, em certa dissonancia ao
posicionamento de muitos autores americanos, sustentavam que a
Declaragao de Principios, embora dotada de ambiguidade, deveria ser
vista como “evidéncia de direito costumeiro emergente”. A proépria
posi¢ao internacional americana demonstrava apoio aos principios
enumerados na Declaragdo, como era o caso do ja mencionado
discurso do Presidente Lyndon Johnson, em 1966, e o projeto de
tratado apresentado pelo Presidente Nixon para regular os fundos
marinhos, em 1970. Além disso, a postura da delegagcdo americana
durante a Conferéncia ndao contrariava o sentido da Declaragao de

Principios.



Bennouna ia ainda mais longe. Sustentava que os citados principios da
Declaragado ja eram invocaveis como normas de direito imperativo, ou seja,
normas jus cogens.

Alguns autores guardavam uma postura um tanto timida sobre a
obrigatoriedade de um principio do patrimbnio comum da humanidade. Steven
Burton, por exemplo, ao negar que as resolugdes da Assembléia-Geral pudessem
ser obrigatorias, admitia que podiam elas servir para a formagdo de normas
costumeiras. A Resolucdo da Moratdria, pela quantidade de votos contrarios, nao
poderia ser evidéncia de opinio juris; quanto a Declaragdo de Principios, admitia
que a linguagem do instrumento “indicava padrées normativos a serem seguidos”
de acordo com as doutrinas do alto-mar e que a pratica subsequente “poderia
levar a Declaragado de Principios a canalizar o desenvolvimento do novo direito
nesse tema”. Embora a posi¢cao fosse mais tendente a nao ver obrigatoriedade
nas declaragdes ou decorrente delas, uma postura mais firme era evitada.

Em um escrito classico sobre direito costumeiro, datado originalmente de
1939, Kelsen expunha com detalhes sua teoria sobre o assunto. O lider da escola
de Viena se mostrava um feroz opositor da necessidade de verificagdo de dois
elementos para a configuracdo do direito internacional costumeiro: o elemento
material, que consistiria na repeticdo de atos e o elemento subjetivo (opinio juris
sive necessitatis), a convicgao de que os atos praticados sdo conformes ao direito.
Para ele, apenas o elemento objetivo bastaria para configurar o costume. Dentre
as criticas que fazia ao elemento subjetivo, uma, especificamente, mostrava-se

fascinante. Kelsen via uma funcao ideoldgica velada no elemento subjetivo, que



também chamava de psiquico: “a arbitrariedade do 6rgao competente para aplicar
o direito”. Dessa maneira, quem precisasse provar a existéncia de uma norma®
costumeira, deveria recorrer ndo somente aos atos dos Estados, mas a psicologia
do 6rgao que ‘arbitrariamente’ praticasse o ato”.

A observacao de Kelsen leva a pensar que a funcao ideoldgica, na afericao
do elemento subjetivo, ndo se refere exclusivamente ao 6rgao que pratica atos a
serem considerados na formagdo do costume, mas também naquele que
interpreta os mesmos atos.

Ou seja, a “abertura interpretativa” proporcionada pelo elemento subjetivo
pode ser perfeitamente preenchida por fatores ndo necessariamente juridicos,
como a ideologia, por exemplo. Essa € uma forma de encarar o debate sobre a
obrigatoriedade do patriménio comum da humanidade. Fatores ideoldgicos
parecem ter interferido no modo como os internacionalistas encaravam o
surgimento de uma norma juridica nesse dominio. E ndo se tome aqui a
interferéncia ideoldgica como algo deletério ou negativo para o direito internacional
— como fazia Kelsen em seu artigo. Isso apenas reforca o argumento de que entre
1970 e 1982, o tema dos fundos marinhos foi politizado, sendo nele marcante a
interferéncia da ideologia da nova ordem econdémica internacional e isso constituiu

elemento na caracterizacdo juridica do patriménio comum da humanidade.

8 Nesse sentido, é pertinente a observacdo de Antdnio Celso Alves Pereira, de que “é mais abundante a doutrina que existe
em apoio da categoria do jus cogens do que a que existe em apoio do seu conteudo concreto” (PEREIRA, 2003, p. 100). O
entusiasmo dos internacionalistas pelo jus cogens, como uma categoria, obscurecia, parece, a necessidade de explicitar as

sua configuragao exata em relagéo ao patriménio comum da humanidade.



Porém a constituigdo de um regime juridico protetor do patriménio comum
da humanidade, s6 formalmente, € apanagio dos quadros juridicos, consagra
mudancas na finalidade da patrimonializagdo, no sentido de antecipar uma
verdadeira comunidade internacional. José Manuel Pureza, admite as limitagbes
que o regime do patriménio comum da humanidade, consagrado no direito

internacional, enfrenta na prossecucgao de seus objetivos formais:

A analise detalhada destas concretizagbes normativas permite perceber a
existéncia de intervalos importante entre a ambic&o original associada ao
conceito de patriménio comum da humanidade a ulterior pratica

internacional.

Para Boaventura de Souza Santos, a doutrina do patriménio comum da

humanidade foi:

“...indubitavelmente, a doutrina substantiva mais inovadora, e também mais
vilipendiada, do direito internacional na segunda metade do século XX

(Santos, 1996: 29)”

Pureza, contudo, acrescenta que “ essa falta de eficacia instrumental ndo apaga
totalmente a eficacia simbdlica deste regime, materializada na antecipagdo de um modelo
de relacionamento norteado pela primazia do interesse da comunidade interncional no

seu conjunto, simultaneamente trans-especial e trans —temporal” .



6. CONCLUSAO

E sem duvida no dominio ambiental que comeca a ser forjada a idéia que a
humanidade tem patrimbénio préprio cuja preservacdo € vital para assegurar
sobrevivéncia. E certo que se todos nds temos uma nogdo do que é patriménio
comum da humanidade, aquilo que Ihe associamos imediatamente sdo recursos
naturais da Terra e do mar, o ar que respiramos e muitos outros atributos da
natureza que sao, ou deveriam ser, partiihados universal e equitativamente por
todos. Para Grécio, Deus, falando através da voz da natureza, e atentando a que
ndao €& da sua vontade que a natureza forneca em cada lugar todas as
necessidades da vida, ordena que cada nagédo se especialize em determinadas
matérias. Desse modo todos os individuos sao obrigados a satisfazerem as
necessidades de outros, sob risco de ndo verem preenchidas as suas préprias
necessidades. Assim, todos aqueles que rejeitarem esta lei destroem o mais
notavel lagco da solidariedade e unidade humanas, impedindo as oportunidades de
prestacao de servicos mutuos num mundo ( natureza), que é, ele proprio, violento
consigo mesmo. A existéncia dos oceanos e dos mares, navegaveis em todas as
direcdes, com os quais Deus circundou a terra, e , ainda, dos ventos regulares e
ocasionais que sopram ora numa, ora noutra direcdo, provam que a natureza
concedeu a toda gente o direito de aceder aos seus semelhantes ( Grocio).

Sem duvida, a Convencao referente a protecdo do patriménio mundial
cultural e natural adotada pela “conferéncia geral das Nag¢des Unidas”, em 1972,
que se constituiria como instrumento mais importante da conceitualizagdo e

criacdo de um patriménio mundial. Esta convencgao obriga os Estado signatarios



ao compromisso com a protecao, no interior e no exterior das suas fronteiras, dos
monumentos e sitos que possam ser vistos pela comunidade humana como
testemunhos unico da diversidade e das criagdes da humanidade e como
repositorios de um patrimdnio comum.

O que se discute é se saber se a regulamentacao de patriménio comum da
humanidade muda a patrimonializacdo, de fato, de forma e de finalidade. A
vocagao do patriménio mundial consiste em levar os Estados a subscreverem a
nogdo de universalidade da cultura através do reconhecimento de culturas
especificas. Neste sentido, as mudangas ndo ocorrem apenas na forma da
patrimonializacdo, mas manisfestando-se também, e claramente, nas suas
finalidades.

A finalidade da patrimonializagdo instigada pelo regime do patriménio
comum da humanidade representa uma ruptura com o0s processos de
patrimonializacdo, uma vez que fomenta uma apropriagdo especifica dos bens
pertencentes a humanidade ( sdo de todos e ndo de ninguém) que encerra um
potencial contra hegemédnico e se choca com o principio da soberania. Para José
Manuel Pureza, a instituicdo do regime de patrimdénio comum da humanindade,
através de sucessivos instrumentos convencionais efetivados ao longo do século
XX, antecipa mudancas profundas na ordem internacional no sistema inter —
estatal. Para o autor, a consagracdo do regime do patriménio comum da
humanidade, “abriu uma brecha, no sentido comunitarista , na continuada
tendéncia para prolongar a territorializagdo nos espagos comuns internacionais,
como solugao para a alegada “tragédia dos comuns” ( Pureza, 1995: 7). Neste

sentido, o direito internacional é concebido como um indicador da emergéncia de



uma comunidade internacional que é titular de um patriménio que a torna uma
comunidade de bens. Ao mesmo tempo € uma comunidade contestatoria da
mercantilizacao e da delapidagcao desse fundo de bens comuns ( Pureza, 1995 :
8).

De todas as propostas sobre internacionalizagao, a dos fundos marinhos,
colocada por de Arvid Pardo, que pode ser considerada como o estopim para a
negociacdo de um regime que trata dos patriménios comuns da humanidade. A
proposta de Pardo, embora nao variasse significativamente de outras entao
existentes, representava uma descontinuidade no discurso juridico em virtude das
circunstancias em que avancada e da eloquéncia do autor, entdo Embaixador de
Malta. Pretendia a proposta que os fundos marinhos para além da jurisdicao
nacional fossem considerados como patrimdnio comum da humanidade, do que
defluia: sua inapropriabilidade; aproveitamento em beneficio da humanidade, com
particular consideragao dos paises pobres; utilizagao para fins pacificos; liberdade
de investigagao cientifica; exploracao de acordo com os principios da Carta da
ONU; aproveitamento com a preocupacgao de preservagao ambiental; criacao de
uma instituicdo internacional para regular as atividades nos fundos marinhos.
Entretanto, mesmo com tais elementos, era possivel apontar na proposta uma
falta de especificacdo de termos e omissdao quanto a consequéncias da
propositura de certos elementos. A primeira reagcdo dos Estados a proposta de
Pardo foi de cautela; entre os autores, alguns demonstraram entusiasmo,
enquanto outros ndo. Ainda assim, as Nacdes Unidas se engajaram no tema e
durante os anos que se seguiram a proposta, intensas discussdes se

desenrolaram.



Um recurso muito comum no periodo foi o uso da chamada analogia
privada, consistente em trazer ao direito internacional institutos tipicos de direito
privado encontrados seja no direito romano antigo, seja nos direitos privados
modernos. O patriménio comum da humanidade, desse modo, era explicado pelo
recurso a diversos termos, como: res communis, res nullius, res publicae. Era
possivel notar, no entanto, especialmente entre autores e Estados entusiastas do
patrimdnio comum, posicdées que pretendiam afastar todo e qualquer tipo de
recurso a analogia doméstica ( Galindo, 2006, p 102)

Por fim, o debate mais marcante do periodo parece ter sido aquele que
envolvia a obrigatoriedade do patriménio comum da humanidade. Estados em
desenvolvimento e, normalmente, autores a ele ligados, sustentavam que o
patriménio comum era obrigatorio seja porque as resolugdes da Assembléia Geral
das Nagdes Unidas tinham forga obrigatéria seja porque tinha se desenvolvido
como norma costumeira. Do lado oposto, Estados desenvolvidos e autores a eles
ligados defendiam que ndo se poderia achar, por qualquer processo que fosse,
obrigatoriedade no patriménio comum da humanidade. O que chamava a atengao
€ que o debate era feito, no mais das vezes, baseando-se em pré-concepgodes
sobre a desejabilidade do patrimdnio comum aplicado aos fundos marinhos. Isso
se refletia, por exemplo, na falta de uma reflexdo sobre a teoria das fontes
adotada e na consideracdo de que uma norma costumeira existia ou nao existia
partindo-se de uma parca analise da pratica existente sobre o tema.

Mesmo com o dado novo dessas legislagdes e diante da possibilidade de
os recursos dos fundos marinhos serem aproveitados unilateralmente, os autores

que se manifestaram sobre o tema continuaram persistindo no debate sobre a



obrigatoriedade ou nao obrigatoriedade do patriménio comum da humanidade.
Embora a continuidade no debate fosse perceptivel, € inegavel que, nesse tempo,
argumentos se tornaram mais sofisticados e posi¢cdes de conciliacdo entre os
espectros da obrigatoriedade e da nao-obrigatoriedade comegaram a aparecer,

embora de maneira um tanto timida.

Passadas mais de trés décadas, em inumeros setores relativos aos ajustes
internacionais, tais como o livre comércio, a promogao regional do
desenvolvimento, a cooperacao bilateral e multilateral, ou contrariamente, no que
diz respeito aos conflitos internacionais, traduzidos em confrontagbes ou guerras,
ingeréncias de toda ordem nas soberanias nacionais fragilizadas, o interesse
comum da humanidade ser reconhecido e, sobretudo, garantido, ndo somente
no(s) espacgo(s), sejam eles naturais ou artificiais, mas também, e sobretudo, no

tempo.

O conceito de patriménio comum da humanidade serve de esperanga, no
imaginario de alguns paises, sobre a possibilidade de futuras constru¢ées juridicas
quanto ao destino universal dos bens ambientais sob controle de algumas
soberanias nacionais - sobretudo os recursos genéticos — com o argumento de
evitar-se uma exploragao para proveito exclusivo dos abastados e poderosos e,
facilitando sua divisdo mais justa. E interessante notar que sdo os paises ricos que

defendem com empenho essa nogao de patriménio comum da humanidade... .

Todavia, e para alivio dos paises em desenvolvimento detentores de

importante diversidade biologica, e portanto genética, a responsabilidade na busca



de um desenvolvimento sustentavel comum devera alicercar-se sobre a nogao de

preocupacao comum da humanidade.

Inexistindo, atualmente, a possibilidade de uma representagdo politica e
juridica dos interesses da humanidade com vistas a protecdo do meio ambiente e
dos recursos naturais, torna-se fundamental que as acbes/decisbes da
comunidade internacional sejam firmadas em uma solidariedade renovada entre
as nagodes, tanto em generosidade quanto em responsabilidade para com a

natureza: trata-se de governancga solidaria.
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