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Resumo

O artigo descreve o sistema de solugao de controvérsias da Convencao das Nagdes Unidas
sobre o Direito dos Usos Nao-Navegacionais dos Cursos d’Agua Internacionais, de modo a apre-
sentar uma interpretagao detalhada e avaliar sua capacidade de promover maior legitimidade e
certeza juridica. Portanto, realiza-se a interpretacao dos dispositivos convencionais para verificar
quais fungoes tal sistema pode cumprir, mediante a compreensao da delegagao a terceiros a com-
peténcia de opinar e decidir em suas controvérsias, criando um direito mais duro (hard law) e ten-
dente ao cumprimento voluntario. Decerto, o sistema limita a adjudicagdo a CIJ ou a arbitragem
(terceiros com poder decisério final) a situagoes em que ha consentimento das partes para um caso
determinado, ou mediante clausula facultativa de jurisdigao obrigatdria. Sdo obrigatdrias em seu
texto as negociagdes e as comissdes de inquérito. Isso, porém, ndo impede que se cumpram as
principais funcdes de sistemas de solucdo de controvérsias: é apenas uma opgao normativa possi-
vel e adequada para incrementar o nimero de possiveis signatarios e aderentes. Dada a recente
entrada em vigor da Convengao, o presente artigo nao traz evidéncias empiricas que corroborem,
ou nao, a hipétese de que o sistema de solugdo de controvérsias adotado tem condicdes de gerar
maior cumprimento do Direito e compromisso com a governanga dos rios internacionais. Dada a
auséncia de interpretagdes e analise dos instrumentos adotados pela Convengao, o artigo contri-
bui para avaliar sua possivel adocao pelos Estados ribeirinhos de bacias como a do Rio da Prata e
do Rio Amazonas.
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DISPUTE RESOLUTION SYSTEM OF THE 1997 NEW YORK CONVENTION

Abstract

The article describes the dispute settlement system of the United Nations Convention on
the Law of Non-Navigational Uses of International Watercourses so as to provide a detailed in-
terpretation and evaluate its ability to promote greater legitimacy and legal certainty. Therefore,
we make the interpretation of conventional rules to verify which functions such a system can
perform through the delegation to third parties of the power to intervene in their behavior and
decide their disputes, creating international hard law in order to foster voluntary compliance .
The resource to ICJ or arbitration (third party with final decision-making power ) is restricted to
situations in which the parties consent to the adjudication in a specific case or through the op-
tional clause of compulsory jurisdiction . The text, however, provide for mandatory negotiations
and commissions of inquiry . This, however , does not bar the performance of the main functions
of dispute settlement systems; it is a possible and appropriate option to increase the number of
potential signatory and acceding states . Given the recent entry into force of the Convention, this
article does not provide empirical evidence supporting the hypothesis that the dispute settlement
system adopted is able to generate greater compliance and commitment to the governance of in-
ternational rivers . However, given the absence of interpretation and analysis of the instruments
adopted by the Convention , the article contributes to evaluate its possible adoption by riparian
states of the Plate and the Amazon basins.

Keywords
International watercoruses. Rivers. Basins. Dispute resolution.

1. INTRODUCAO

Aos 21 de maio de 1997 foi aprovada pela Assembleia Geral das Nagoes
Unidas um tratado internacional de vocacgao universal para regular os usos dos
rios que ndo a navegacdo. Em setembro do mesmo ano seria prolatada a sen-
tenca da Corte Internacional de Justica (CIJ) no caso Gabcikovo-Nagymaros,
iniciado em 1993 por acordo especial (compromis) de Hungria e Eslovaquia para
solucionar disputa referente a projetos de geracdo hidroelétrica e regulariza-
cdo do curso do Dantbio®.

Assim, uma importantissima sentenca da CIJ e a Convencdo das Nagoes
Unidas sobre o Direito dos Usos Nao-Navegacionais dos Cursos d’Agua Inter-
nacionais (Convencdo) emergem com menos de seis meses de diferenca, de-
monstrando néo apenas a centralidade do tema dos usos maltiplos dos recur-
sos hidricos em bacias de drenagem internacionais, mas a necessidade de es-
tabelecer sistemas pacificos de solugao de controvérsias para o tema.

O presente artigo contribui para o aprofundamento da compreensao da
também denominada Convencao de Nova lorque de 1997 mediante a andlise
e interpretagdo dos mecanismos estabelecidos para a resolucdo de disputas.
Busca, portanto, compreender de que maneira a sistematica convencional-
mente adotada se aplica aos possiveis conflitos e, particularmente, se chega a

! Para o texto do julgamento, http://www.icj-cij.org/docket/files/92/7375.pdf, consultado em 10 de
fevereiro de 2015.
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se constituir em um instrumento de delegagdo deciséria a terceiros, fortale-
cendo a exigibilidade da convencao. Para tanto, apresenta um breve panorama
do Direito internacional referente a controvérsias e litigios, uma breve descri-
¢ao da Convencao e, principalmente, uma interpretagao detalhada do sistema
adotado.

2. SOLUCAO DE CONTROVERSIAS NO DIREITO INTERNACIONAL

A doutrina internacionalista normalmente lanca méao da dicotomia en-
tre sistemas politicos ou diplomaéticos e sistemas jurisdicionais de solugdo de
controvérsias®. A propriedade que as diferencia ¢ a atribuigao a terceiro da ca-
pacidade de decidir definitivamente sobre a questao em disputa. Formas como
os bons oficios, a conciliagao, a mediagao e as comissoes de inquérito ndo im-
plicam qualquer atribuigdo aos terceiros intervenientes de poder decisério,
mesmo quando estes emitem umas opinides ou relatorios.

Disputas juridicas podem derivar de qualquer das fontes do Direito in-
ternacional, desde que exista aspecto controverso. Embora muitas vezes exista
a necessidade de instituir meios adequados a analisar e avaliar a licitude de
condutas em face de normas costumeiras, a matéria deste artigo se refere es-
pecificamente principios e regras estabelecidos convencionalmente por meio
de tratado que regula formas proprias e especificas de solugao de controvér-
sias.

Nesse ambito especifico, é ilustrativo retomar a classificagdo de hard e
soft law proposta por Kenneth Abbott e Duncan Snidal.? A maior dureza ou ma-
ciez das regras é medida a partir de trés dimensdes: (1) a clareza das normas,
capazes de reduzir o espaco interpretativo; (2) a obrigatoriedade das disposigoes,
eventualmente postas para gerar obrigacoes e responsabilidade para as partes;
e (3) a delegacio a terceiro para decidir a respeito do sentido e das obrigacoes
derivadas das normas em questéo.

2 P. ex: ACCIOLY, Hildebrando; NASCIMENTO E SILVA, G. E.; CASELLA, Paulo B. Manual de
Direito Internacional Piiblico. 19° Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. P. 827-863.BARBOZA, Julio. Derecho
Internacional Piiblico. Buenos Aires: Zavalia, 2001. P. 253-280; BRIERLY, J. L. Direito internacional,
4* Ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1979. P. 355-408; BROWNLIE, Ian. Principles of Public Inter-
national Law, 6* Ed. Oxford: Oxford University Press, 2003. P. 671-696; COLLIER, John; LOWE,
Vaughan. The settlement of disputes in international law: institutions and procedures. Oxford: Ox-
ford University Press, 1999. SHAW, Malcolm N. International law, 6° Ed. Cambridge: Cambridge
University Press, 2008. P. 1010-1117; MURTY, B. S. Solucién de controversias. In SORENSEN,
Max (Org.) Manual de Derecho Internacional Piiblico. Cidade do México: Fondo de Cultura Econé-
mica, 1973; VARELLA, Marcelo D. Direito Internacional Piiblico, 3a Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011.
P. 433-478.]; VERDROSS, Alfred. Derecho Internacional Piiblico. Madri: Biblioteca Juridica Aguilar,
1978. P. 390-414.

® Hard and Soft Law in International Governance. In International Organization, v. 54, n. 3. Cam-
bridge, Ma: IO Foundation and the MIT, summer 2000.
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Ao contrario da clareza e da propria obrigatoriedade, a delegacao pa-
rece, a primeira vista, ser uma questdo de tudo ou nada: ou se atribui a terceiro,
ou ndo. No entanto, a possibilidade de escalonar em distintas fases, cada qual
mais estrita, afasta tal percepgao: é possivel, a medida em que se reduzem as
possibilidades argumentativas e decisdrias, gerar circunstancias que favore-
cem uma solucdo concertada ou, em tltimo caso, favorecem a legitimacao pro-
cedimental®. Nao obstante, é certo que a possibilidade de adjudicar uma ques-
tdo sempre lanca a “sombra do direito® sobre as tratativas anteriores e, con-
tanto, da maior eficiéncia as etapas anteriores. Aceita-se, portanto, haver tam-
bém um aspecto de intensidade na atribuicao a terceiros.

A andlise do sistema de solucao de controvérsias da Convencao, por-
tanto, nao se restringe as categorias classicas, ou a um posicionamento radical,
mas se adapta a necessidade de considerar a existéncia de possiveis escalona-
mentos capazes de levar a resultados satisfatérios sem necessariamente chegar
aos instrumentos jurisdicionais. A forma de cada fase e seu sequenciamento,
portanto, devem ser objeto de apreciacao na andlise do sistema convencional
de solugao de controvérsias.

A prépria estrutura e fluxo, portanto, servem para avaliar os papéis e
funcodes dos meios previstos. Decerto, além do objetivo 6bvio de resolver dis-
putas, a adogao de sistemas especificos ajuda a tornar os compromissos nor-
mativamente assumidos mais firmes e confiaveis, facilitando a efetivacdo de
padrdes de justica e submissdo ao Direito. Ademais, quando chega a haver um
uso relativamente intenso e consistente das instancias jurisdicionais, h4 apoio
a governanca e robustecimento do conhecimento e seguranca juridicos capa-
zes de fortalecer a legitimidade do regime juridico internacional, legitimando-
o, portanto.®

Além disso, o Direito internacional admite, atualmente, algumas formas
de acesso dos sujeitos de Direito interno a jurisdicao internacional. Além das
formas classicas da protegao diplomatica, hd meios que possibilitam o acesso
aos tribunais internacionais. Individuos podem peticionar diretamente na
Corte Europeia de Direitos Humanos e, no sistema da Convengdo Americana
de Direitos Humanos, com mediacio da Comissao de Direitos Humanos’.

¢ LUHMANN, Niklas. Legitimation durch Verfahren, 2nd ed. Frankfurt: Suhrkamp Verlag, 1983.

5 BUSCH, Marc L., REINHARDT, Eric. Baragaining in the shadow of the law: early settlement in

GATT/WTO disputes. Fordham International Law Journal, v. 24. 2000. MNOOKIN, Robert H.;

KORNHAUSER, Lewis. Bargaining in the shadow of law: the case of divorce. The Yale Law Jour-

nal, v. 88, n. 5.1979. P. 950-997.

KINGSBURY, Benedict. International courts: uneven judicialization in global order. The Cam-

bridge companion to International Law. CRAWFORD, James; KOSKENNIEMI, Martti (Orgs.).

Cambridge: Cambridge University Press, 2012.

7 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos, 2* Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
Processo internacional de Direitos Humanos, 3* Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. VARELLA. Obra ci-
tada. P. 478-485.
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Também podem sentar no banco dos réus no Tribunal Penal Internacional®.
Particulares, pessoas fisicas ou juridicas, tém acesso a arbitragem internacional
em matéria de investimentos, com destaque para as promovidas pelo Centro
Internacional de Solucao de Controvérsias sobre Investimentos (ICSID)°.

Nao é, como se verd, o caso da Convencao. O sistema previsto é classico
e admite tdo somente a legitimidade, passiva e ativa, de Estados. Dada a fun-
¢do legitimadora do incremento da transparéncia em face da opinido ptiblica
e da sociedade civil organizada®, faz-se preciso abordar formas de participa-
¢do mais flexiveis, como o acesso aos documentos, acesso as audiéncias e pos-
sibilidade de apresentar documentos de amicus curiae.

Portanto, da analise da Convencao é possivel observar aspectos relevan-
tes para sua legitimagdo mediante a institucionalizacao e jurificacao de deci-
soes, sobretudo observando a estrutura e escalonamento das fases da sistema-
tica de solucao de controvérsias e a abertura a participagao da sociedade civil.
Antes de enfrentar a andlise especifica desses aspectos, porém, é necessario
apresentar a Convengao e sua estrutura normativa de atribuigao de deveres
juridicos.

3. A CONVENCAO DAS NACOES UNIDAS SOBRE O DIREITO DOS USOS NAQ
NAVEGACIONAIS DOS CURSOS D’AGUA INTERNACIONAIS

Desnecessario reafirmar a profunda importancia dos rios para o apare-
cimento das civilizagoes e para a continuidade da vida e sociedade humanas.
Nao obstante, a distribuicdo de suas dguas é geograficamente heterogénea e,
portanto, ja ha muito sao objeto de durissimas disputas. Nao é sem razao que
Winston Churchill denominou A Guerra do Rio seu interessantissimo livro so-
bre a campanha britanica no Sudao, em torno da imemorial essencialidade do
regime de cheias do Nilo para a prosperidade do Egito". Por outro lado, ja ao

8 Regras em http://www.icc-cpi.int/en_menus/icc/legal %20texts % 20and % 20tools/offi-
cial % 20journal/Documents/RulesProcedureEvidenceEng.pdf, consultado em 10 de fevereiro de
2015.

¢ COLLIER e LOWE, obra citada. COSTA, José A. F. Direito internacional do investimento estrangeiro.
Curitiba: Jurua, 2011.

1 ASCENCIO, Hervé. L’Amicus curiae devant les juridictions internationales. Revue générale de

droit international public, T. 105, v. 4. 2001. P. 897-930; HOWSE, Robert. Membership and its priv-

ileges: the WTO, civil society, and the amicus brief controversy. European Law Journal, v. 9, n. 4.

2003. P. 496-510; LEVINE, Eugenia. Amicus curiage in international investment arbitration: the

implications of an increase in third-party participation. Berkley Journal of International Law, V. 29.

2011. P. 200-224; RAZZAQUE, Jona. Changing role of friends of the court in the international

courts and tribunals. Non-State Actors and International Law, v. 1. 2002. P. 169-200.

The river war: an account of the reconquest of Sudan. Londres, edigao abreviada. Londres: Long-

man: Green & Co, 1902. Cépia livre disponivel em http:/www.gutenberg.org/ebooks/4943, con-

sultado em 9 de fevereiro de 2015.
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menos em 2.500 aC. identificam-se os primeiros tragos de acordos sobre rios,
quando as cidades sumérias de Lagash e Umma chegaram a bom termo sobre
um tributdrio do Tigre'.

Sem recuar tanto ao passado, até pelo risco dos tao frequentes anacro-
nismos, o pouco mais de um século que separa a Conferéncia de Viena de 1815
e a Convengao de Barcelona de 1921 foi rico na busca de formas adequadas
para incrementar os fluxos econdmicos mediante a regulacao juridica dos rios
internacionais. Nesse periodo o principal uso que chamava a atencao de go-
vernantes e diplomatas era a navegagdo; uso nao consumptivo e que pouco
altera a qualidade da agua, embora possa depender de obras de regularizagao
de fluxo para o melhor aproveitamento®.

A tematica da diversidade de usos sé veio a ganhar mais corpo depois
da Segunda Guerra Mundial, quando a geracdo de energia hidrelétrica ga-
nhou importancia. Na América do Sul, em particular, houve disputas politicas
intensas entre Argentina e Brasil a respeito da construcao e operacdo da usina
de Itaipu'. As controvérsias em torno da barragem de Farakka, envolvendo
India e Bangladesh, o caso Gabcikovo-Nagymaros, entre Hungria e Eslové-
quia, e as polémicas a respeito da represa de Aswan, no Nilo, sdo outros exem-
plos em contextos similares.

A passagem das preocupagdes em torno da navegacao para a hidroele-
tricidade e outros usos como questoes centrais da gestao de rios internacionais
foi marcada por outros dois fendmenos politico-juridicos importantes: (1) o
incremento das questdes ambientais e de Direitos Humanos e, por conse-
guinte, a questdo dos usos multiplos dos recursos hidricos fez com que o tema
deixasse de ser exclusivamente estratégico e econdmico, para envolver atores
e racionalidades diversas e (2) a tradicional doutrina de soberania exclusiva
sobre as aguas territoriais, proclamada na Doutrina Harmonn, foi dando passo
a comunidade de interesses dos Estados ribeirinhos e o reconhecimento de
direitos a qualidade e quantidade da dgua®.

A Convencao aparece exatamente no contexto da passagem da preocu-
pagdo econdmica e politica com os usos multiplos para a agregacao de ques-
toes ambientais e de Direitos Humanos. Iniciada em 1971 a atividade da Co-
missao de Direito Internacional das Nagoes Unidas'® a respeito do tépico, no
momento em que a crescente utilizacdo hidroelétrica dava sinais de potencial

2 MIDDLETON, Nick. Rivers: a very short introduction. Oxford: Oxford University Press, 2012.

13 SOLA, Fernanda. Direito das dguas na Amazonia. Curitiba: Jurud, 2015.

4 CAUBET, Christian G. As grandes manobras de Itaipu. Sdo Paulo: Académica, 1991.

15 SOLA, obra citada.

'8 Para a documentagdo original das negociagdes, veja-se http:/legal.un.org/ilc/guide/8 3.htm,
consultado aos 13 de dezembro de 2014.
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geracao de conflitos, e com aprovacdo do texto cerca de cinco anos depois de
realizada a Rio 92, houve crescente inclusao de novas temaéticas.

Dada a extensao e complexidade, ndo é possivel detalhar, aqui, todas as
normas e direitos estabelecidos. A estrutura normativa da Convengao reflete a
longa e complexa histéria de sua formacao, apresentando uma regulagdo inte-
gralmente atrelada a conceitos classicos de sujeito e obrigagdes internacionais,
ao mesmo tempo em que, no preambulo e em vérias disposi¢oes do articulado,
traz maior énfase ambiental. Mais importante, porém, é um afastamento mais
marcado das teorias marcadamente territorialistas, como a Doutrina Harmon,
na medida em que cria direitos e deveres para os Estados, com efeitos juridicos
sobre a possibilidade de iniciar projetos planejados, atrelada a deveres de no-
tificagdo, cooperagdo, negociacdo e prazos de suspensdo das obras, gerando
um delineamento da responsabilidade internacional dos Estados mais exi-
gente do que os padrdes normais.

A relativa clareza das normas e estabelecimento de obrigagdes juridicas
a partir do texto convencional revelam uma densidade consideravel, preen-
chendo em graus relativamente elevados as duas primeiras condicoes da ca-
racterizagao do hard law". Talvez essa seja uma razao importante para a de-
mora em obter as 35 ratificagoes exigidas pelo Artigo 36, passando-se mais de
16 anos entre a aprovacao e o vigor da Convengao.

Por seu turno, a possibilidade de adjudicar as controvérsias a terceiros
depende, especificamente, de submissao mediante compromisso, uma vez
surgida a disputa, ou previamente admitida nos termos da Convengao. A se-
gunda hipétese ¢é instituida no Artigo 33, 10, o qual autoriza a declaragao fa-
cultativa de reconhecer a jurisdi¢do da CIJ e/ou a de um tribunal arbitral for-
mado e conduzido em conformidade com o Anexo. Até o presente, das 36 Par-
tes, apenas trés optaram por se declararem submetidas a decisao de terceiros,
em todos 0s casos aceitando tanto a jurisdigao da CIJ, quanto a de tribunal
arbitral’®.

4. 0 SISTEMA DE SOLUCAO DE CONTROVERSIAS

A sistematica convencional de solucao de controvérsias vem tratada no
Artigo 33, composto por 10 paragrafos, e no Anexo, com 14 Artigos. O sistema
de solucao de controvérsias tem por objeto a “interpretacao e aplicagao da pre-
sente Convengao” (Artigo 33, 1) e pode ser derrogado por ajuste especifico en-

7 ABBOTT; SNIDAL. Obra citada.

18 Montenegro, Holanda e Hungria se declararam submetidas & CIJ e a arbitragem, conforme
https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=IND&mtdsg_no=XXVII-12&chap-
ter=27&lang=en, consultado em 3 de fevereiro de 2015.
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tre as partes, como, por exemplo, o que, em acordo criando instituigao inter-
nacional de gestao da bacia, remete a competéncia a um mecanismo arbitral
especial. Além disso, admite-se expressamente a possibilidade de as partes,
conjuntamente, buscarem meios de resolver suas disputas ja em face de nego-
ciacoes fracassadas (Artigo 33, 2), inclusive mediante a submissdo a CIJ.

Além das negociagdes a convencao preveé a institui¢ao obrigatdria de co-
missao de Inquérito (“fact finding commission”, “commission d'enquéte” ou “comi-
sion de determinacion de los hechos”) (Artigo 33, 4 a 9), bem como possibilita as
partes a submissao a CIJ ou a um procedimento arbitral préprio (Artigo 33, 10).
Portanto, nao chegando as negociagdes a bom termo e transcorridos seis meses
de sua institui¢do, pode haver:

1. Submissao a CIJ (Artigo 33, 10, a);

2. Submissao a arbitragem do Anexo da Convencao (Artigo 33, 10,

b);
3. Instauracdo de comissao de inquérito (Artigo 33, 4 a 9); ou

4. Qualquer outra forma de solugao admitida pelas partes (Artigo
33,2).

Nao chega a haver, portanto, um amplo e continuo escalonamento, mas
a previsao de uma fase de negociacoes seguida por um dos mecanismos que
tenha sido consentido pelas partes; seja especificamente (1 e 2) ou simples-
mente mediante a submissao a Convengao (3).

4.1. Submissao a Cll e/ou a arbitragem

Para que possa ocorrer 1 ou 2 é preciso que os Estados do curso d'agua
partes na controvérsia tenham, a qualquer momento, aceito cldusula conven-
cional de reconhecimento da submissdo compulséria (sem necessidade de
compromis) a CIJ e/ou a arbitragem.

Nao h4, nas regras convencionais, determinacao de qual jurisdicao deve
ser preferencial; em outras palavras: se ambas as partes na controvérsia optam
pelas duas modalidades de submissdo compulséria, é possivel a reclamada
opor excegdo a CIJ ou a arbitragem com base no carater prioritario de tal alter-
nativa?

Entende-se, aqui, haver preferéncia da CIJ, sendo possivel excepcionar
0 juizo arbitral com fulcro no Artigo 1 do Anexo, o qual se inicia com a ressalva
“a menos que as partes na controvérsia disponham de outra maneira”, o que
pode resultar tanto de escolha realizada nos termos do Artigo 33, 2, quanto da
existéncia de consentimento para submissdo a Corte, conforme o Artigo 33, 10.
Seria, portanto, possivel excepcionar a arbitragem com base na submissao
compulsdria a ClIJ, mas nédo vice-versa.
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Nao hé regra a respeito do afastamento unilateral da submissao geral e
compulséria a CIJ ou a arbitragem, pois o Artigo 33, 10 apenas indica os mo-
mentos (ratificagdo, aceitagdo, aprovagao, adesdo ou a qualquer tempo) em
que esta pode, por escrito, ser declarada, mas nao admite expressamente mo-
dalidade reservada quando a sujeito ou matéria, bem como retirada do con-
sentimento. Tal regulacdo tampouco aparece em outras regras convencionais,
do que parece defluir o carater irrevogavel da declaracao de submisséao efeti-
vada.

Cautela é necessdria na eventual analogia de tal declaragdo com a clau-
sula facultativa de jurisdicdo compulsoéria tratada no Artigo 36, 2 do Estatuto
da CIJ (ECIJ). Decerto, a retirada dos Estados Unidos em decorréncia da con-
trovérsia iniciada pela Nicardgua teve plenos efeitos, em que pese nao haver
no ECIJ previsao explicita neste sentido. O argumento americano, naquele
caso, de que o fundamento da clausula é o consentimento estatal e, portanto,
sem este ndo subsiste a jurisdicao é forte pode ser esgrimido contra a irrevoca-
bilidade®. Entendimentos anteriores ao caso, ndo obstante, parecem convergir
para a compreensdo de haver limitacio da liberdade de revogar a declaracao
de jurisdicao obrigatoria, pois esta sé seria possivel “quando existe, a esse res-
peito, uma reserva expressa na declaragao, ou quando concorrem as condigdes

que permitem sua retirada amparada no principio rebus sic stantibus”.*°

No que se refere a possibilidade de aceitar documentos de amicus curiae,
a CIJ nao prevé qualquer instrumento formal no que se refere a jurisdigao con-
tenciosa, embora o Artigo 50 do ECIJ abra esta possibilidade na jurisdicao con-
sultiva. E fato que o particular ou organizagio interessados podem disponibi-
lizar as opinides especializadas ao Estado a que possam interessar, fazendo
chegar a Corte por via transversa. Ha grande namero de documentos apre-
sentados a CIJ por particulares a cada ano, as quais sao sistematicamente rejei-
tadas, dada a norma do Artigo 34 do ECIJ.*

19 SCOTT, Gary L.; CARR, Craig L. The ICJ and compulsory jurisdiction: tje case for closing the
clause. American Journal of International Law, v. 81. 1987. P. 57-76. Em 1938, no sistema da Corte
Permanente de Justica Internacional, o Paraguai também repudiou a clausula facultativa de ju-
risdicdo compulséria, apoiando-se no argumento de que a declaragao feita sem termo final ndo
pode ser pressuposta como eternamente obrigatéria e, portanto, admite a retirada a qualquer
momento; também se aponta a cldusula rebus sic stantibus; para descricdo e comentérios, FA-
CHIRI, Alexander P. Repudiation of the optional clause. British Yearbook of International Law, n.
20.1939. P. 52-57.

2 MURTY. Obra citada P. 654.

21 RAZZAQUE. Obra citada. P. 172-176.
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Do ponto de vista da CIJ, instituicdo cuja jurisdi¢gdo contenciosa deve se
estender as questdes da Convengao a partir da declaracdo de submissao com-
pulséria, observa-se o devido preenchimento da hipétese do Artigo 36, 1** do
ECIJ. Nao h4, pelo menos em principio, qualquer 6bice a afirmacao da jurisdi-
¢do. A declaragao de submissao a arbitragem utiliza, por seu turno, implica o
emprega de mecanismo especifico, regulado no Anexo da Convencao.

A notificagdo da arbitragem deve conter a matéria da arbitragem e a
base normativa convencional especificada. Nao havendo consenso entre as
partes a respeito do objeto da arbitragem, este sera determinado pelo tribunal
(Anexo, Artigo 2). Havendo matéria conexa com o objeto da disputa, o tribunal
deve processar eventuais reconvengdes (Anexo, Artigo 11).

Em controvérsias entre duas partes, o tribunal se compde de trés mem-
bros; se houver mais de duas partes, estas devem se alinhar conforme os inte-
resses e escolher, para cada polo, um arbitro. Cada parte indica seu arbitro e
os dois, de comum acordo, um terceiro, encarregado de presidir o tribunal
(Anexo, Artigo 3). As decisdes sao tomadas por maioria (Artigo 12).

Se uma das partes na controvérsia nao se apresenta a arbitragem, é pos-
sivel solicitar a continuidade do procedimento e a prolagao do laudo. Nao ha,
porém, pura e simples presuncao de verdade fatica ou juridica decorrente da
revelia, pois se mantém a necessidade de o tribunal se satisfazer com os fun-
damentos faticos e normativos aduzidos.

Quando uma das partes ndo indica seu arbitro em dois meses da requi-
sicdo, este serd indicado pelo Presidente da CIJ (Anexo, Artigo 4, 2). Se os arbi-
tros indicados ndo chegarem a consenso a respeito do presidente a ser desig-
nado em dois meses contados da indicagao do segundo arbitro, este sera esco-
lhido pelo Presidente da CIJ (Anexo, Artigo 4, 1).

Nao ha impedimentos expressos a indicagdo dos arbitros pelas partes,
mas o presidente nao pode ser nacional ou residente em qualquer dos Estados
ribeirinhos do curso d’dgua a que se refere a controvérsia ou haver atuado no
caso em qualquer outra funcgao (Artigo 3, 1). Ressalte-se que o emprego da ex-
pressdo “Estados ribeirinhos” em lugar de “Estados do curso d’agua” implica
a extensdo do impedimento aos nacionais ou residentes em Estados onde se
situe parcela do mesmo curso d’agua e ndo apenas nos Partes na Convencao.
Embora tampouco exista regra sobre impedimentos dos arbitros eventual-
mente indicados pelo Presidente da CIJ, é de boa cautela respeitar esses mes-
mos parametros.

2 “A competéncia da Corte abrange todas as questdes que as partes lhe submetam, bem como
todos os assuntos especialmente previstos na Carta das Nagdes Unidas ou em tratados e con-
vengdes em vigor.”
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O Direito aplicavel pelo tribunal, em que pese o fato de ser seu objeto a
interpretacdo e a aplicacdo, nao se restringe ao texto convencional, mas, con-
forme o Anexo, Artigo 5, inclui as regras de Direito internacional. Por conse-
guinte, cabe a aplicacgdo, ex officio ou por provocagao das partes, de normas
costumeiras e principioldgicas, bem como a busca de fontes materiais supleti-
vas na jurisprudéncia e doutrina internacionais. Mais cedigo o terreno do Di-
reito convencional que envolva as partes; entendendo-se razoavel aceitar sua
utilizagdo como meio de comprovar entendimentos e interpretagoes, sem pos-
sibilitar jamais a utilizagdo dos mecanismos convencionais para fazer valer di-
reitos e deveres ajustados em outro documento. As regras procedimentais, por
seu turno, sao estabelecidas pelo préprio tribunal (Anexo, Artigo 6), o qual
pode, se provocado por alguma parte, recomendar medidas cautelares ou an-
tecipatorias (Anexo, Artigo 7).

E dever das partes na arbitragem facilitar as atividades do tribunal, in-
clusive mediante a oferta de documentos, informacao e instalacoes, bem como
possibilitando a chamada de testemunhas e especialistas, sem prejuizo da con-
fidencialidade de informagoes e dados (Artigo 8). Também cabe aos Estados
do curso d'adgua partes na controvérsia a divisdo, em fragdes iguais, dos custos
da arbitragem, os quais devem ser apurados e comprovados pelo tribunal (Ar-
tigo 9).

O Artigo 10 do Anexo autoriza a intervencao de terceiro na controvérsia,
o qual deve ter interesse na matéria em disputa ou possa vir a ser afetado pela
decisdo, a juizo do tribunal. A simples interpretagdo gramatical do dispositivo
nao é conclusiva, pois a opcao pelo vocabulo “parte” (“parties”, “partie” e “par-
tes”; no plural em inglés e espanhol, mas no singular em francés) ndo é sufici-
ente para indicar claramente de quem se trata: sdo entidades que se tornam
“partes” ao ingressar na controvérsia? Se sao os Estados partes na Convencao,
por que nao utilizar o termo “Estados do curso d'dgua”? Sao Partes da Con-
vengdo que também declararam submeter suas controvérsias a arbitragem?
Sao quaisquer sujeitos, para atuacdo como amicus curiae, por exemplo?

De uma perspectiva légica e sistemética é possivel levantar as seguintes
hipéteses a respeito do significado de “parte” no Anexo, Artigo 10:

1. Refere-se aos Estados do curso d'dgua, j& que tal expressao nao
é utilizada no Artigo 33 e no Anexo;

2. Refere-se apenas aos Estados do curso d’dgua que declararam
submissao a arbitragem;

3. Refere-se apenas as partes na controvérsia;

4. Refere-se a quaisquer Estados e outros sujeitos de Direito inter-
nacional; e
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5. Refere-se a quaisquer interessados, dotados ou nao de persona-
lidade juridica de Direito internacional.

Contra a hipétese 1 se coloca, ao lado do bom argumento gramatical a
respeito da injustificada atecnia decorrente do uso de expressao diversa da
definida no préprio texto convencional, o fato de que haveria iniquo beneficio
para os Estados do curso d’dgua que ndo tenham declarado a submissao arbi-
tral, fundando-se a negativa de seu pedido de participar dos procedimentos
na auséncia de consentimento geral, vedada a jurisdicdo atrelada a casuistica
conveniéncia do interessado.

Por seu turno, a hipdtese 3 nao resiste a simples 16gica, ja que nao faz
sentido que um sujeito necessite de autorizagdo do tribunal para intervir em
procedimento do qual ja é parte. Do ponto de vista gramatical, coloca-se contra
as hipoteses 4 e 5 a constatacdo de “parte” se refere a alguém na controvérsia
(hipétese 3) ou em algum instrumento internacional relevante para o sistema
de solugao de controvérsias (hipdteses 1 e 2); um terceiro Estado ou uma orga-
nizagao internacional ndo sao partes de nada significativo para o caso.

A hipotese 2, observa-se, parece a mais resistente a criticas de ordem
gramatical e l6gica. Com efeito, ndo ha incorrecao em se indicar um Estado
como “parte” em um sistema de solugao de controvérsias, situagao derivada,
no caso, da declaracdo que consente com a jurisdigdo arbitral. Sua aplicacdo
nao gera qualquer iniquidade em relagao aos demais Estados do curso d’agua,
os quais devem efetivar o consentimento com a jurisdigao para participar nos
procedimentos.

Merecem alguma atencao, sem embargo, as hipoteses 4 e 5, que am-
pliam sobremaneira o universo de peticdes possiveis. Cabe argumentar que o
tribunal goza de amplas competéncias, inclusive para sugerir medidas caute-
lares e determinar seu préprio procedimento. Qual seria, entao, sobretudo tra-
tando-se de tematica com intensos impactos sociais, reforcar a base de legiti-
macao mediante a autorizacdo da participagao de amici curige ou a observacao
com acesso aos documentos nao confidenciais? Os tribunais ndo teriam discer-
nimento suficiente para sopesar tal conveniéncia? Mesmo tentadores, tais ar-
gumentos devem ser afastados ndo apenas em razdo dos aspectos gramaticas,
mas, sobretudo, dada a estrutura dos direitos e obriga¢des convencionalmente
estabelecidos, os quais sempre tém por titulares os Estados do curso d’agua.

Por fim, o Artigo 14 do Anexo fixa o prazo méximo para a prolagdo do
laudo em cinco meses contados da integral constituicdo do tribunal, sendo
possivel, a seu juizo, estendé-lo por cinco meses adicionais. Os requisitos mi-
nimos do laudo sdo a indicacao da decisao e sua motivacao, bem como o nome
das partes na controvérsia e dos membros do tribunal, acompanhados da data
de emisso. E possivel, aos rbitros, fazer anexar opiniao dissidente.
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As decisoes sao vinculantes e, salvo acordo em contrario, ndo admitem
apelacao (Anexo, Artigo 14, 3), embora se preveja a possibilidade de pedir es-
clarecimentos ao mesmo tribunal se emergirem controvérsias sobre a interpre-
tagdo e aplicacdo do laudo (Anexo, Artigo 14, 4).

Decerto, a principal virtude do Anexo a Convencao é sua simplicidade.
Resulta, no entanto, ser lacunoso a respeito de diversas matérias, do que de-
corre ser prudente ou indicar um regulamento arbitral mais detalhado, ou in-
dicar arbitros com experiéncia e conhecimento juridico em arbitragem inter-
nacional.

4.2. Comissdo de Inquérito

As comissdes de inquérito podem ser um instrumento bastante eficiente
de solucdo de controvérsias e vém ganhando terreno tanto na drea publica,
quanto na privada®, sendo um dos tipos de mecanismo de facilitagido de solu-
¢do pelas partes com o auxilio de terceiro, sem que este tenha o condao de
decidir a respeito da matéria em disputa. Do ponto de vista de sua dinamica,
visa criar oportunidades para que as partes no procedimento manifestem suas
pretensdes e interpretagdes publicamente, de modo a gerar compromissos ex-
plicitamente assumidos e, portanto, dificeis de rejeitar; além disso, incentiva a
geracdo de cooperacado e consenso.

A sistematica da Convencao nao estabelece, como as vezes ocorre, a co-
missao de inquérito como uma etapa preliminar a um procedimento arbitral
ou jurisdicional. Nesses casos, além de buscar facilitar uma solugao acordada,
a comissao também serve para amealhar material probatério a ser utilizado
pelo tribunal. Aqui, porém, tal segunda funcdo nao faz sentido, a menos que
se resolva instituir formas ad hoc e que prevejam o recurso a tal expediente
(Artigo 33, 3).

O resultado de uma Comissdo de Inquérito nos termos da Convencéao é
um relatério, o qual pode ser adotado por maioria. Este sera “submetido (...) as
partes envolvidas e estabelecera suas conclusoes e as razdes pelas quais faz as
recomendacdes que julga apropriadas para uma justa solugdo da controvérsia”
(Artigo 33, 8). Inexiste previsao de publicidade do relatério e, portanto, ndo
cabe a Comissao realizar qualquer forma de publicacdo sem a anuéncia de am-
bas as partes. A publicacdo por qualquer das partes, porém, tampouco é proi-
bida e, na auséncia de qualquer regra estabelecendo um dever de sigilo, é di-
ficil responsabilizar a parte que eventualmente o disponibilize, regendo a cir-
cunstancia as regras gerais e costumeiras sobre responsabilidade dos Estados.

2 OPETIT, Bruno. Théorie de l'arbitrage. Paris: PUF, 1998.
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Resta, aqui, a impressdao de se estar diante de um siléncio planejado,
buscando manter abertas as portas tanto dos Estados preocupados com o sigilo
dos dados e informagbes sensiveis, quanto daqueles comprometidos com a
opinido publica interna em matéria de transparéncia e responsividade. A
maior cautela e conformidade ao espirito conciliador e cooperativo da Con-
vengao recomendam evitar a publicagdo unilateral dos relatérios, mesmo em
face da inexisténcia de proibicdo convencional especifica e das inevitaveis
pressodes da sociedade civil organizada.

Pode-se questionar qual seria a importancia de um relatério que perma-
necesse secreto. E muita, sem davida. Em primeiro lugar, coloca em cheque as
posicoes adotadas pela parte que resiste publicamente a sua publicagdo; ndo
serd, em muitas circunstancias, dificil inferir seu contetido da mera resisténcia
em gerar a maxima transparéncia. Em termos discursivos, argumentos contra-
rios a opacidade de um ente publico sdo relativamente faceis de ser agregados
aos que se opdem as politicas hidricas planejadas e implementadas, de ma-
neira a tornar mais robusta a oposicao. Além disso, o outro Estado na contro-
vérsia, mesmo sem divulgar, sabe o contetido do relatério e o empregard em
suas futuras negociagdes e questionamentos. Porém, sem desconhecer o cara-
ter conflitivo das arenas onde interesses contrapostos se digladiam, ha nos
procedimentos de comissoes de inquérito elementos de cooperagao importan-
tes.

Como pressuposto para a feitura dos relatérios, busca-se franquear aos
comissérios o acesso ao méximo possivel de informagodes. Portanto, a Conven-
gao (Artigo 33, 7) estabelece explicitamente o dever dos Estados de prover in-
formagbes e de permitir acesso ao territério, locais e instalacdes relevantes. O
levantamento e coleta de informagdes também pode ser utilizado pelas Comis-
soes como meio de buscar favorecer o eventual entendimento entre as partes
na controvérsia, ndo como um meio de provocar o constrangimento de alguma
das partes, mas de facilitar a cooperacao mediante a consolidagdo de dados e
informacodes associados a compromissos assumidos para o uso dos recursos
hidricos do curso d’agua internacional.

A respeito de aspectos procedimentais, uma Comissdao de Inquérito
pode ser instituida, a pedido de um Estado do curso d’adgua, depois de esgo-
tados seis meses de negociacao e ndo houver solucéo jurisdicional ou arbitral.
As partes nomeiam, cada uma, um membro e esses deverdo indicar um ter-
ceiro componente, o qual exercerd a presidéncia. Se os membros nao consen-
suarem a indicacio em trés meses, esse terceiro membro serd indicado pelo
Secretério Geral das Nagdes Unidas, ndo podendo recair sua escolha sobre na-
cional de qualquer dos Estados partes na controvérsia ou de qualquer dos Es-
tados ribeirinhos (Artigo 33, 5). Observe-se: diferentemente das regras sobre
arbitragem, nada impede a nomeacao de residente que nao seja nacional de
qualquer ribeirinho.
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Se uma parte deixar de indicar seu membro, o Secretario Geral das Na-
¢oes Unidas escolhera, dentre os ndo nacionais dos Estados parte ou de qual-
quer ribeirinho, individuo que atuard como uma comissao de um membro s6
(Artigo 33, 5). Do mesmo modo, nao ha restri¢des para residentes nao nacio-
nais.

A Comissao deve determinar seu préprio procedimento (Artigo 6), sem
haver qualquer previsdo de acordo diverso das partes na controvérsia. Como
o6rgao estabelecido e regulado pela Convencao, nao se trata de matéria deixada
a vontade das partes, ndo havendo qualquer razdo para aceitar uma predomi-
nancia do seu consentimento. Aqui, considerando que o resultado final sem-
pre dependera da vontade das partes, pois ndo ha atribuigao a terceiro do po-
der de decidir, nao ha porque dar as partes o poder de regular o procedimento.
Nao obstante, nada impede as manifestacoes dos Estados, separadas ou con-
juntas, que visem convencer a Comissao de Inquérito a adotar regras e padroes
procedimentais.

5. ANALISE E AVALIAGAO DO SISTEMA DE SOLUGAO DE CONTROVERSIAS DA
CONVENCAO

Como se viu, pequena é a adesao as formas de adjudicacdo a CCI ou a
arbitragem. Possivelmente em face de alguns principios e regras capazes de
impor deveres e alargar as hip6teses de responsabilizacdo dos Estados, a pre-
feréncia por nao delegar a terceiro a competéncia de decidir definitivamente a
respeito de litigio pode ser indicador do interesse em preservar margens de
manobra e pretensdes soberanas dos Estados do curso d’dgua. Tal situacao,
decerto, se mostra mais relevante se considerado o fato de que nas mais im-
portantes bacias que contam com Partes da Convencao, ha muitos ribeirinhos
para os quais esta ndo vigora e, consequentemente, é delicada a avaliacdo de
se é razoavel elevar os proprios padroes sem contrapartida juridicamente vin-
culante.

Destarte, deve-se considerar como predominante o sistema de solucado
de controvérsias que independe da declaragdo opcional de submissao a CCI
ou a arbitragem, ou seja, o de comissdes de inquérito que se sucedem a nego-
ciagdes frustradas. Do ponto de vista da jurificacdo, portanto, a Convengao é
vigorosa em duas dimensoes (clareza e criacao de obrigacdes juridicas), mas
claudicante na adogio de um sistema jurisdicional de maior relevancia. E certo
que comissoes de inquérito obrigatdrias implicam maior atribuicao de compe-
téncias a terceiros do que a simples previsdo de negociacio, mesmo que nao
se dé a terceiro o condao de decidir a disputa.

Esse plus em relagdo a negociagdo, o qual envolve poderes da comissdo
de inquérito para exigir informagoes e visitar instalagdes e locais sensiveis,

Revista do Programa de Pds-Graduagdo em Direito da UFC ° 1 89



além da emissao de relatdrios cuja publicagao integral ou parcial nao é impos-
sivel, efetivamente torna os compromissos juridicos mais firmes e confidveis. Os da-
nos reputacionais decorrentes de uma atitude pouco cooperativa, se nao de
ma fé, em face da instauragao e funcionamento de comissao podem ser até
mesmo suficientes para tornar eficazes as regras e proporcionar atencao aos
padrdes minimos de atuacdo estatal; considerando o papel de coordenagdo
exercido pelas normas na medida em que atribuem sentido a agao dos atores
sociais?. Deste modo, o sistema também fomenta o cumprimento do Direito e
tornando efetivos reclamos por justica e incentivando a governanga no que se
refere ao tratamento dado pelos Estados aos cursos d’agua internacionais.

Porém, dificilmente comissdes de inquérito podem cumprir as fungdes
de robustecer o conhecimento juridico e dar seguranga juridica. Assim como a arbi-
tragem dificilmente gera uma jurisprudéncia consistente, pois cada tribunal
pode ter composicdo diversa, tampouco isso pode resultar de comissoes de in-
quérito formadas para casos especificos. Além disso, o procedimento e a natu-
reza dos relatérios divulgados terminam por se revestir de um carater mais
técnico ou cientifico do que especificamente juridico, esclarecendo mais, p. ex.,
se as obras causarao danos e quais seriam as populagoes afetadas.

A forma prevista capaz de dar maior estabilidade d consolidar compre-
ensodes juridicas a respeito da Convencao, inclusive com efeito de retroalimen-
tacdo da clareza e obrigatoriedade das disposigdes, é a submissao a CIJ. Sem
prejuizo das demais fungdes (demonstrar compromisso, fomentar o cumpri-
mento e facilitar a governanga), seria possivel, ao longo do tempo, gerar deci-
s0es mutuamente consistentes na matéria dos cursos d’dgua internacionais e,
contanto, consolidar a jurificagdo do regime convencional.

H4, como séi ocorrer, limites: (1) Nao é de se esperar que o volume de
decisoes da CIJ seja particularmente alto, inclusive em virtude dos paises hoje
vinculados pela jurisdicdo necessaria na matéria da Convencao. Curioso ob-
servar que nenhum dos trés paises optantes compartilha partes de um mesmo
curso d’agua, ou seja, seria impossivel haver caso baseado no Artigo 33, 10; (2)
os frageis incentivos e espirito de colegialidade na CIJ tornaram muito fre-
quentes as emissoes de votos divergentes e vencidos, as vezes longos e com-
plexos, o que dificulta construir nog¢des juridicas mais claras; e (3) as dificul-
dade em se aceitar o contetido da Convengao como correspondente a um Di-
reito costumeiro geral existente prejudica qualquer extensao do que se venha
a decidir aqueles casos em que Estados terceiros sejam partes.

% GONGALVES, Alcindo; COSTA, José A. F. Governanga global e regimes internacionais. Sao Paulo:
Almedina, 2011. KRACHTOWIL, Friedrich. “Sociological approaches”. In: REUS-SMIT, Chris-
tian; SNIDAL, Duncan (Orgs.). The Oxford handbook of international relations. Oxford: Oxford Uni-
versity Press, 2008.
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6. CONCLUSAO

A Convengao de Nova Iorque de 1997 inova significativamente o Direito
internacional dos cursos d’dgua ndo apenas pela ousada tentativa de criar
principios e normas universais para questdes que, dada a realidade geografica
de cada bacia de drenagem, sdo eivadas de idiossincrasias e particularidades.
Dentre suas multiplas contribui¢des pontuais, destaca-se a clareza e obrigato-
riedade dos principios e normas previstos, os quais apontam claramente para
uma diregao que leva a gestao integrada dos recursos hidricos para cada vez
mais longe da superada Doutrina Harmonn.

Sua sistematica de solucao de controvérsias, que reserva a adjudicacdo
a terceiro com poder decisério definitivo a casos especiais ou a Partes que op-
tem pela CIJ ou arbitragem, é tida como algo mais fragil. Nao obstante, mesmo
conservando a dltima palavra para os Estados, as comissoes de inquérito po-
dem ser um instrumento bastante eficaz, lancando a sombra do Direito sobre
a reputacdo e a imagem internacional dos Estados, que certamente nao que-
rem vir a ser conhecidos como contumazes descumpridores da lei.

A influéncia de entidades diversas dos Estados nas controvérsias, po-
rém, é muito limitada em qualquer um dos métodos adotados. A transparéncia
derivada do acesso aos documentos e a possibilidade de apresentar documen-
tos de amicus curiae ndo tem previsao convencional. Apenas mediante os Esta-
dos partes na controvérsia é possivel se dar a participacao da sociedade civil
organizada.

Deve-se, portanto, observar com atencdo as normas da Convencgéo e
avaliar seu possivel emprego nos sistemas existentes de solugao de controvér-
sias. Mesmo aparentemente banguelas, as comissoes de inquérito podem ocul-
tar dentes bem mais afiados do que se possa imaginar. Apesar das vantagens
de uma ampla aceitacdo de mecanismos jurisdicionais, os fatos demonstram
quaéo baixa seria a probabilidade de ter uma convengdo com os mesmos prin-
cipios e atribuindo os mesmos direitos aprovada pelas 36 Partes atuais se, por-
ventura, houvesse formas obrigatérias de adjudicacao.
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