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ENTRE A SOBERANIA E O PATRIMONIO COMUM:
O DIREITO DO MAR EM TRANSFORMACAOQO

José Manuel Pureza*

Berco que ¢ do Direito Internacional, o Direito do Mar sempre foi
um indicador fiel das mudangas, profundas ou superficiais, ocorridas
na ordem internacional. O moderno Direito Internacional nasceu para
O mar a pensar em terra, Nisso se fundam as suas singularidades
substantivas e as inerentes tensdes com a ordem juridica e politica
entretanto desenvolvida no sistema interestatal.

Procurarei neste artigo identificar o0 modo como o Direito do Mar
expressou a dindmica de mudanga politica e econémica 3 escala
mundial, especialmente a ocorrida na segunda metade do século XX,
Assim, apontarei, em primeiro lugar, os tragos essenciais dessas mu-
dangas, que identifico com dois termos: mundializacio e globalizacéo.
Em segundo lugar, darei conta das caracteristicas principais da regu-
lagdo juridica tradicional dos oceanos e das transformagdes nela ope-
radas naquele contexto. Fi-lo-ei centrando-me em dois dominios
especiais: a regulacdo das pescas em alto mar e a exploracédo de recur-
sos minerais-dos fundos ocednicos. Por fim, ensaiarei um olhar critico
¢ prospectivo relativamente aquelas tendéncias assinaladas.

Duas vagas de transformacfio estrutural
O século XX foi atravessado por duas vagas de transformacéo estru-
tural do sistema internacional. Trata-se de duas dindmicas com um

sentido muito diferente, que conduziram a velha sociedade internacional

* Docente da Faculdade de Economia da Universidade de Coimbra.
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eurocéntrica a configurar-se hoje, simultaneamente, como uma socie-
dade mundial de Estados e como uma comunidade global de pessoas.

Em primeiro lugar, a sociedade internacional sofreu um processo
de ampliacdo geografica que fez, pela primeira vez, coincidir os seus
limites com a totalidade do planeta.

Este processo de mundializagdo — traduzido, primeiro, num
alargamento limitado do nimero de Estados que se reconheciam
num mesmo codigo valorativo ¢ num mesmo conjunto de pressu-
postos politicos e econdmicos basicos (da Europa para as Américas
¢ a Austrdlia, fundamentalmente) e, numa segunda fase, na muliipli-
cacio do nimero de Estados soberanos resultante de uma aplicagéo
revoluciondria do principio da autodeterminagdo dos povos — veio
a ter um duplo impacte sobre o sistema interestatal. Desde logo,
uma explosio quantitativa — dos 51 Estados fundadores da Organi-
zacio das Nacbes Unidas, em 1945, para os 185 Estados membros
da Organizacio nos nossos dias —, o que significa indubitavelmen-
te uma afirmacdo plena do principio de descentralizagio caracteristi-
co do sistema interestatal. Por outro lado, um impacte qualitativo,
materializado numa alteracdo profunda das prioridades mobilizado-
ras da sociedade internacional e num aprofundamento inédito da
fragmentacio politica e da heterogeneidade econémica e cultural
desse meio.

Esta primeira vaga de transformacao estrutural correspondeu, por-
tanto, essencialmente & mundializacdo da organizacio das sociedades
em Estados-nacfio, assumindo, por isso, uma afirmagdo planetdria da
fragmentacao politica e da referenciagdo nacionalista do direito e da
economia. E, pois, uma dindmica de consagracio planetdria do para-
digma estatocéntrico. Mas ndo pode ignorar-se que essa consagracio
ndo ocorreu num sistema igualitdrio e democratico. A mundializagdo
do sistema interestatal foi a par do aprofundamento das assimetrias de
poder ¢ de desenvolvimento caracteristicas de um sistema mundial
diferenciado entre centro e periferia. Nesse sentido, o jogo entre Direi-
to Internacional e realidade socioeconémica do sistema mundial €
emblematizada com preciso pela ironia de Orwell: todos os Estados
s30 iguais, mas alguns sdo mais iguais que outros.

A segunda vaga de transformagdo estrutural, em cujo dmago nos
situamos hoje, é marcada sobretudo pela experiéncia da densidade,
subvertendo os pilares juridico-politicos em que assenta a reduc@o da
sociedade internacional a um sistema interestatal e revelando, a espa-
cos, uma verdadeira sociedade-mundo.
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A instantaneidade da circulagio da informacfio e a multiplicacio de
redes comunicacionais de amplitude planetdria, a transnacionalizagio
plena da produgdo, do capital, do mercado de trabalho ¢ das trocas, com
a consequente adop¢io de uma cultura empresarial de cunho global, a
desterritorializagdo e desmaterializacio dos mercados financeiros, bem
como a proliferagdo de artefactos de normalizacgio cultural, sdo expres-
sdes da projeccio global de alguns mecanismos de regulacio que rele-
gam as soberanias nacionais, designadamente as dos paises periféricos e
semiperiféricos do sistema mundial, para o papel de mecanismos regula-
torios subalternos, cada vez mais condenados a uma dupla fungdo: de
um lado, a criagfo de condi¢Bes de atraccio local dos investimentos
locais, sobretudo através de uma desregulacdo crescente; de outro lado, a
subcontratagdo, pelas redes globais, para manutengdo da ordem local.

Mas, simultaneamente, a globalizacio estd a ser também o hori-
zonte de redefini¢do de uma agenda emancipatoria, protagonizada por
organizagOes ndo governamentais transnacionais cujos eixos de mobi-
lizagdo (direitos humanos, salvaguarda do equilibrio ambiental global,
desenvolvimento durdvel, defesa da paz, igualdade entre sexos), por
serem expressdo da comunidade global de pessoas, rompem também
abertamente com o paradigma estatocéntrico.

A heranca regulatéria dos oceanos

«O mar sempre foi batido por dois ventos contririos: o vento do
largo, que sopra para terra, € o vento da liberdade: o vento da terra para
o largo € portador de soberanias», escreven René-Jean Dupuy (1979).

A heranga de regulagio juridica dos oceanos forjada no nascimento
do sistema interestatal e secularmente consolidada baseou-se, segundo

‘Dupuy, em trés caracteristicas fundamentais: em primeiro lugar, era
um direito do movimento: as disposi¢es do Direito do Mar tradicio-
nal, produzidas num sistema internacional claramente dominado pela
Buropa e pelos interesses do capitalismo nascente, privilegiavam a
liberdade de navegagdo e o transporte maritimo, numa I6gica de alar-
gamento dos mercados e dos fluxos econémicos; em segundo lugar,
era um direito da superficie: prevalece uma visdo bidimensional do
mar, dando relevo a linha de dgua que serve de suporte & comunicacéo
€ ao movimento, ignorando o relevo da coluna de 4gua e do subaqua-
tico; em terceiro lugar, era um direito funcional: o seu objectivo regu-
latério fundamental era a definicio das competéncias dos Estados de
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pavilhdo em alto mar e a defini¢do das condigdes de fruigdo do princi-
pio da liberdade do alto mar.

O conceito-chave desta longa fase de vida do Direito do Mar foi o
da liberdade dos mares. Ancorada & conhecida polémica entre os
defensores do mare clausum ¢ os adeptos do mare liberum, a liberdade
dos mares significou, acima de tudo, a consagragdo de um principio de
desregulagiio no espago ocednico condizente com o espirito de laissez
faire do capitalismo liberal europeu. A primeira vista, estar-se-ia pe-
rante uma dualidade de regimes aplicaveis aos oceanos: liberdade
desregulada na imensiddo do alto mar e apropriagdo soberana em
faixas costeiras de amplitude puramente residual. Mas essa contraposi-
¢io € puramente aparente: sendo desregulada, a liberdade dos mares
— traduzida em livre utilizacdo e em livre extracgio dos recursos —
funcionou efectivamente como uma apropriacdo selectiva; baseada na
16gica de first come, first served, a liberdade desregulada era a liberdade
dos técnica, econdmica e militarmente dotados. Contra todos 0s outros.

Foi assim, desde logo, com a regulagdo da pesca em alto mar. Na
sua origem consuetudindria, esta regulagdo vinha presidida por duas
ideias: a liberdade de pesca e a inesgotabilidade dos recursos (Sobrino
Heredia, 1998, p. 443). Somente na segunda metade do século XX se
imiciou, muito timidamente, um percurso de estabelecimento de algu-
mas balizas regulatérias minimas a esta liberdade desregulada. Foi
esse o significado do trabalho de codificacdo e desenvolvimento pro-
gressivo plasmado nas Convengoes de Genebra de 1958. Na verdade,
apesar de reconhecer o principio consuetudindrio da liberdade de pes-
ca, a convengdo sobre pesca e conservaco dos recursos vivos em alto
mar ndo o faz de forma absoluta, antes o sujeita a concordincia prética
quer com um principio genérico de conservacio, quer sobretudo com a
existéncia de «interesses especiais» dos Estados costeiros.

Foi assim também inicialmente com a regulacfio da exploraciio dos
" recursos minerais de origem ocednica. Ao abrigo de um principio
genérico de liberdade, prospecgio e exploragiio dos recursos situados
para 14 dos limites das jurisdi¢des nacionais, era entendida como um
dominio de aplicagio da légica first come first served.

Patrimonializacio e territorializacio dos oceanos

A viragem da primeira para a segunda metade do século XX trouxe
consigo trés factores que alteraram profundamente este entendimento
liberal da regulacéo dos oceanos.
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O primeiro desses factores foi a percepciio do tmenso valor econé-
mico dos oceanos. Ao velho triptico (superficie, movimento, funciona-
lismo), a valorizagdo patrimonialista do oceano fez substituir outros
topicos regulatérios. Em primeiro lugar, uma regulagio da ocupacio;
em segundo lugar, uma regulacio multifuncional; e, em terceiro lugar,
uma regulacio das soberanias.

Foi assim porque a velha hegemonia da 16gica liberal desregulada
do mare liberum ndo resistiv A evidéncia dos outros dois factores de
transformagdo acima antecipados: a nociio dramética da aceleragio da
esgotabilidade dos recursos num quadro de desregulacio e a projeccio
sobre a regulagfo dos oceanos da constitui¢iio dos povos colonizados
em Estados independentes.

Emergiu, neste contexto, uma dindmica de apropriagio crescente
do espago oceanico pelos Estados costeiros. Esta territorializacio do
mar significou a perda de hegemonia do velho principio de liberdade e
a sua substituicdo pela imposicdo, no espaco maritimo da mesma f61-
mula — a fragmentacdo da unidade fisica numa multiplicidade de
soberanias — que se havia consolidado em terra.

Esta dinfmica de territorializaciio e segmentacio regulatdria dos
oceanos incidiu, desde logo, sobre a coluna de dgua e a principal
actividade nela levada a cabo: a pesca. Assim, para 14 do alargamento
do mar territorial para as 12 milhas e da zona contigua para as 24, a
Convengio das Nacdes Unidas de 1982 veio dar uma expressido territo-
rial concreta a ideia, ja antiga, de «interesses especiais» dos Estados
costeiros no espago para 14 dos seus limites de soberania tradicional.
Como € bem conhecido, a Convenciio fé-lo consagrando uma zona
econbmica exclusiva de 200 milhas, em que cada Estado costeiro
exerce direitos soberanos de prospeccio, exploracdo, conservacio e
ordenamento dos recursos pesqueiros e goza de competéncia para
determinar unilateralmente a captura admissivel de recursos vivos.

Mas a dindmica de territorializagdo soberana relacionada com a
conservagdo ¢ o aproveitamento dos recursos vivos ndo se confina 3
criagdo da ZEE. Ela tem vindo a prolongar-se através de actuacoes
unilaterais de alguns paises costeiros, que invocam, sob diversas for-
mas conceptuais, a necessidade de lhes serem reconhecidos interesses
e responsabilidades especiais nos espagos de alto mar confinantes com
as zonas sob sua jurisdicdo. Encontrando algum fundamento na
CNUDM — cujo artigo 116.° sujeita os principio da liberdade de pesca
em alto mar «aos direitos e deveres assim como aos interesses dos
Estados costeiros» especialmente previstos na Convengiio —, esta in-
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vocacdo dos interesses especiais dos paises costeiros no alto mar en-
contra especial projeccio em actuacOes unilaterais como as do Chile
(reivindicando o direito de estabelecer normas nacionais de conserva-
cdo e gestdo dessas populacdes aplicdveis no chamado «mar presen-
cial» com uma superficie de cerca de 20 milhSes de quilémetros
quadrados), da Argentina (que plasmou em lei o direito de determinar
que «as normas nacionais sobre a conservacfio de recursos se aplicarfio
para 14 das 200 milhas sobre as espécies de cardcter migratério ou
sobre as que intervenham na cadeia tréfica das espécies da zona econg-
mica exclusiva argentina») e ainda do Canada (que, através do Coastal
Fisheries Protection Act, de 1994, passou a proibir «a certo tipo de
embarcacOes estrangeiras que pesquem populacdes de peixes transzo-
nais {straddling stocks) na zona sujeita & regulamentacfo da Organiza-
cdo de Pescas do Noroeste Atlantico (NAFO) (...) em infraccdo a
certas medidas de conservagiio e de administragio», o que legitimard
que as autoridades canadenses adoptem «disposi¢es sobre as embar-
cacdes de pesca estrangeiras»).

Estas pretensdes uvnilaterais de conferir efeitos extraterritoriais as
legislacdes nacionais dos Estados de ampla fachada oceénica provocou
mesmo a faléncia da solucfio de equilibrio consagrada na CNUDM em
matéria de regulagdo da pesca em alto mar. Com efeito, as disposi¢des
relevantes da Convenco de 1982 acolhem o principio cldssico da
liberdade do alto mar, mas condicionam a sua aplicac@o quer a obrigacio
de conservagfo das espécies (que impende sobre os Estados de pavi-
Ihé@o), quer ao dever de cooperagdo multilateral, institucionalizada ou
n#o. Ora, logo a partir de 1982, os Estados referidos ensaiaram diversas
iniciativas diplométicas conducentes ao afastamento deste entendimento
de compromisso. O primeiro sinal de vulto foi dado na Conferéncia de
Sdo Jodo da Terra Nova, organizada pelo Canada em Setembro de 1982,
¢ em que prevaleceu o critério de que o regime de administracio da pesca
de straddling stocks em alto mar deveria ser feita em conformidade com
a regulacdo estabelecida pelos Estados costeiros para as respectivas
zonas econémicas exclusivas confinantes (Carrillo Salcedo, 1998). Esta
perspectiva veio a ser acolhida, embora mais moderadamente, quer no
Acordo sobre a Aplicacio das Disposicdes da Convenciio das Nagdes
Unidas sobre o Direito do Mar, de 10 de Dezembro de 1982, relativas
a Conservacio e Ordenamento das Popula¢Ses de Peixes Escarrancha-
das e Altamente Migratérias, de 2 de Agosto de 1995, quer no Cédigo
de Conduta da FAO sobre Pesca Responsavel, adoptado por aquela
organizagfo internacional em Dezembro do mesmo ano,
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A par destes desenvolvimentos ocorridos em matéria de regulacdo
das pescas, a territorializacdo e apropriagdo soberana do espaco oced-
nico veio a incidir, desde 1945, também no solo e subsolo marinhos. As
Proclamagbes Truman, desse ano, inauguraram o que se viria a revelar
uma tendéncia rapidamente universalizada para a reivindicacio de
soberania sobre o solo e subsolo dos oceanos adjacentes a0 territério
terrestre dos Estados costeiros. A criagio, por este processo unilateral,
de uma nova figura juridico-espacial no Direito do Mar — a plataforma
continental — veio a ser codificada na Convencio de Genebra de 1958
sobre o assunto, em termos deliberadamente imprecisos, permitindo
uma sucessiva ampliacio do territério reclamado pelo Estado costeiro
2 medida que as dota¢des tecnoldgicas o fossem permitindo. Esta
imprecisio da delimitagio exterior da plataforma continental de cada
Estado haveria de ser corrigida pela Convencdo das Nagdes Unidas de
1982, correcgio essa que veio a potenciar ainda mais a dinfmica de
apropriagdo: a Convengdio permite a fixacio do limites exterior da
plataforma continental nas 200 ou nas 350 milhas, conforme o bordo
exterior da margem continental ndo alcance ou ultrapasse as 200 milhas.

Em suma, pode concluir-se que da conjugacfo entre a crescente
compreensao patrimonialista dos oceanos e a vontade/necessidade de
consumacio plena dos processos de afirmacio dos Estados-nacfo veio
a resultar uma redug@o drdstica do alcance espacial da liberdade desre-
gulada do mar, facto que se evidencia quando, ao compararmos os
resultados da aplicacdo das Convencies de Genebra de 1958 e da
-Convengdo das Nagdes Unidas de 1982, constatamos que esta tltima
submete as jurisdi¢Oes estatais cerca de 35% das superficies marftimas
¢ a quase totalidade dos recursos vivos e das reservas petroliferas
existentes nos oceanos. '

Da segmentaciio & comunitarizacie

O movimento de apropriagiio soberana do oceano deve ser com-
preendido como a expressiio hegemonica da dinAmica de superagio
das férmulas caras ao velho liberalismo de laissez faire que a fisiono-
mia do capitalismo do século XX e a sua progressiva expansfio mundial
vieram impor no Direito do Mar.

Mas € uma solugdo desajustada a dois tracos essenciais do sistema
internacional do nosso tempo. Em primeiro lugar, ndo dd resposta
consistente ao repto das assinaldveis diferencas de poder e de desen-
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volvimento 4 escala mundial. O formalismo da igualdade soberana
(a igualdade jurfdica de controlar o exercicio da pesca nas zonas
econémicas exclusivas, por exemplo) € as mais das vezes usado como
artificio discursivo para ocultar as préticas politicas e econémicas de
dominagdo e dependéncia. Nesse sentido, a radicalizacdo destas con-
di¢oes assimétricas, que hoje € patente no quadro das dindmicas de
globalizacdo, vem a constituir-se em exigéncia moral, politica e tam-
bém juridica de regimes internacionais ndo mais guiados pela 16gica
da reciprocidade e da néo discriminagdo, mas antes da discriminacfio
positiva emr favor dos menos aptos econémica, geografica ou tecnolo-
gicamente para um exercicio efectivo das liberdades de acesso clds-
sicas. Por outro lado, a apropriacfio soberana d4 origem nio s6 a
indesejaveis ¢ ineficientes segmentacoes das regulamentagfes aplicé-
veis a uma mesma espécie, como obsta & convergéncia de orientacdes
normativas e institucionais ¢ a adopgio de perspectivas de longo prazo
exigidas pela salvaguarda do equilibrio biético e do leque de oportuni-
dades das geragOes futuras. Uma tal regulamentaciio hd-de associar
uma Optica preventiva e precautéria a um alcance transnacional alar-
gado.

Neste sentido, tém vindo a emergir, ainda que com avancos e
recuos e com visivel timidez inicial, regimes ocednicos norteados por
valores transespaciais e transtemporais.

E o caso, muito em especial, do regime de patriménio comum da
humanidade, que a CNUDM aplica aos fundos ocednicos situados para
14 das jurisdi¢Ges nacionais. O regime de patriménio comum, origina-
riamente proposto pelo embaixador de Malta junto das Nagdes Unidas,
Arvid Pardo, em 1967, condensa normativamente aqueles dois tragos
principais. Em primeiro lugar, o pilar da transespacialidade, traduzido
numa regra geral de ndio apropriagdo dos espacos qualificados como
patrimoénio comum da humanidade e dos respectivos recursos — nio
mais a légica do «cada um por si» e do first come, first served, mas sim
a afectagiio de espagos e recursos a uma administragfio internacional,
em nome da comunidade internacional no seu conjunto e em seu
beneficio. Por isso, a transespacialidade do patriménio comum da
humanidade desenhado por Pardo associa a ndo apropriagio com o
igualitarismo: a administracio do patriménio comum da humanidade
far-se-d em beneficio da comunidade internacional no seu conjunto,
mas tendo em especial atengdo os pafses em desenvolvimento, a quem
serd conferido um acesso aos resultados dessa administracio e um
beneficio especial com o seu aproveitamento econémicd. Em segundo
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lugar, o pilar da transtemporalidade, sintetizado em dois principios
fundamentais: a reserva do patriménio comum da humanidade para
utilizagdes pacificas ¢ a orientaciio da sua gestao pela salvaguarda das
geragoes futuras. Além disso, a CNUDM instituiu, como suporte insti-
tucional deste regime revoluciondrio, uma organiza¢do internacional
auténoma, dotada de competéncias supranacionais: a Autoridade Inter-
nacional dos Fundos Marinhos. No que constituiu a materializacéo de
uma auténtica empresa piblica universal, a Autoridade estava investi-
da pela CNUDM de poderes de monopdlio da regulaciio do acesso 2
zona internacional dos fundos marinhos e gozava de um privilégio
assinaldvel na realizagdo de operacdes directas de prospeccdo € explo-
ragdo dos nédulos polimetdlicos ali depositados.

Nio obstante o significativo esvaziamento de que foi alvo esta sua
expressdo no Direito do Mar — designadamente no quadro do Acordo
sobre a Aplicacio da Parte XI da CNUDM celebrado em 1994 (Pure-
za, 1998) —, o certo € que o regime de patriménio comum da huma-
nidade, pela sua l6gica comunitarista e conservacionista, constitui
uma férmula diametralmente oposta ao modelo de territorializacfio
dos oceanos que se tornou hegeménico. no final do século xx.
O mesmo fundo comunitarista e conservacionista, embora muito sua-
vizado, veio a inspirar algumas iniciativas diplomaticas, tendentes a
alterar a inspiragdo liberal da regulacdo tradicional do alto mar por
uma internacionalizacio substancial ou positiva. Em alternativa 4 m4-
Xima first come, a internacionaliza¢io positiva traduz-se na assimila-
¢80 de uma obrigacio positiva de cooperacdo multilateral que  seja
expressdo «da ideia de que a responsabilidade na pesca ndo € do
Estado ribeirinho ou do Estado de pesca a distincia; a responsabilida-
de na pesca incumbe a todos os Estados e & expressao da sua obriga-
¢ao de conservagio dos recursos vivos do alto mar» (Sobrino Heredia,
1998, p. 484). A CNUDM acolhe, alids, expressamente este primado
da cooperagiio ao estabelecer, no art.’ 118, que os Estados cooperariio
entre si, seja directamente seja através do estabelecimento e envolvi-
mento em organizacdes internacionais especializadas na conservacio
e gestdo dos recursos vivos em alto mar. O que estd, pois, no horizonte
desta fixacdio de um dever de cooperagdio € mais do que uma simples
obrigacdo de comportamento: € a adopgdo progressiva de uma filoso-
fia de gestdo colectiva do alto mar.

De todas essas iniciativas diplomaticas orientadas para a consagra-
¢do de um principio de utilizagdo sustentdvel dos recursos pesqueiros
do alto mar, destaca-se, em primeiro lugar, a Declaraciio Final da
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Conferéncia Internacional sobre Pesca Responsdvel, organizada em
Cancin, em Maio de 1992, com a participacdo de 66 Estados e diver-
sas organizagdes internacionais. Nela se defende que os Estados t€m o
dever de cooperar nos planos bilateral, regional e multilateral para o
estabelecimento e reforco dos meios e mecanismos eficazes em vista
de uma pesca responsdvel no alto mar, sublinhando que a liberdade de
pesca dos Estados deve ser equilibrada com a obrigagio de coopera-
clo entre cles, a {im de assegurar a conservacio e gestdo racional dos
reCursos vivos.

Por sua vez, o Cédigo de Conduta sobre Pesca Responsével, adop-
tado pela 28." Conferéncia da FAO, em Outubro de 1995, desdobra o
conceito de pesca responsdvel num conjunto amplo de principios:
obrigacio de pescar de forma responsdvel para assegurar a conserva-
cdo e ordenamento efectivo dos recursos aquaticos vivos; manutencao
da diversidade, desenvolvimento sustentivel e adopc¢io de uma abor-
dagem ecossistémica que tenha em conta a relagdo entre espécies;
combate & sobreexploraciio, & sobrecapitalizacio e ao excesso de ca-
pacidade pesqueira; aplicagfo de um principio de precaugfo que valo-
rize a unidade global do ecossistema marinho; controlo eficaz do
Estado de pavilhdo sobre as embarca¢des que o arvoram, etc.

Eis, pois, em sintese, os dois modelos em confronto no Direito do
Mar contemporéneo: territorializagiio soberana versus comunitariza-
¢ao funcional. O primeiro corresponde a superagdo do capitalismo
liberal no quadro da consolidacdo, planetdria e assimétrica, do siste-
ma interestatal. E naturalmente o modelo dominante na actualidade.
O segundo antecipa uma comunidade internacional integrada quer no
espaco quer intertemporalmente. Cabe-lhe o mérito da provocaciio
transformadora.
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