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Nota Editorial | Editorial | Editorial | Editorial

E com muita satisfacdo que anunciamos o langamento do nimero 3 da Revista
Direito.UnB do Programa de Pés-graduacgdo da Faculdade de Direito da Universidade de
Brasilia (PPGD/UnB)!

O dossié tematico Aviacdo Civil e Direito Espacial: aspectos regulatdrios
nacionais e internacionais foi organizado pelos professores Gabriel de Mello Galvao,
Marcelo P. Queiroz, Olavo de O. Bittencourt Neto e Inez Lopes, que apresentam o prefacio
com os artigos selecionados pelo sistema de reviséo por pares duplo-cego. A organizacao
deste dossié é extraordindrio em face do ineditismo do tema em periédico na area
juridica. Importa salientar que ambos os setores sdo importantes para o desenvolvimento
econdmico e social em niveis nacional e internacional, gerando empregos e oportunidades
de negdcios.

De acordo com o Departamento de Controle do Espago Aéreo (DECEA), érgéo
subordinado ao Comando da Aerondutica, o espago aéreo brasileiro compreende cerca
de 22 milhdes de Km?, um dos maiores o mundo'. O DECEA € o érgéo responsavel pelo
controle do espaco aéreo brasileiro e gestor do Sistema de Controle do Espago Aéreo
Brasileiro (SISCEAB). O 6rgdo responsavel pela regulacdo nacional da aviagdo civil é a
Agéncia Nacional da Aviagdo Civil (ANAC), vinculada ao Ministério da Infraestrutura. No
ambito internacional, a Organizacédo da Aviacdo Civil Internacional (OACI) é a agéncia
especializada das Nacdes Unidas incumbida de promover o desenvolvimento seguro,
eficaz e ordenado da aviagao civil no mundo. Compete, ainda, a OACI a elaboragéo de
padrdes e praticas recomendadas, conhecidas como SARPs (do inglés Standard and
Recommended Practices), cujo objetivo é harmonizar normas e padrdes de conduta entre
as autoridades de aviagéao civil em todos os paises.

As tecnologias para a exploracéo e uso do espaco exterior sdo responsaveis, entre
outros, pelo desenvolvimento e aperfeicoamento dos instrumentos de telecomunicacdes,
com transmissdes via satélite, monitoramento e vigilancia do tempo, do clima, do meio
ambiente, além da segurancga militar pelos Estados. Essas tecnologias tém inaugurado
novos horizontes nas atividades espaciais, como a exploracdo do espaco lunar e de
recursos naturais do espaco exterior. Desde a adogdo de tratados internacionais sobre o
assunto, os Estados acordaram que a realizagédo das atividades espaciais serdo sempre
para fins pacificos e em beneficio da humanidade. O 6rgao responsdvel em promover o
desenvolvimento das atividades espaciais de interesse nacional é a Agéncia Espacial
Brasileira (AEB), ao Ministério da Ciéncia, Tecnologia e Inova¢gdes (MCTI). Na esfera
internacional, o propdsito do Escritério das Nag¢des Unidas para Assuntos do Espago

1 DECEA. Espago Aéreo Brasileiro. Disponivel em https://www.decea.mil.br/?i=qguem-
somos&p=espaco-aereo-brasileiro, Acessado em 28 Dez 2020.
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Exterior (UNOOSA), sediado em Viena (Austria), é promover a cooperacao internacional
no uso pacifico do espaco exterior.

Além dos artigos do dossié temdtico, este nimero apresenta os artigos de fluxo
continuo submetidos a revisao por pares. O primeiro é O Superpoder Exercido Pelo STF
Pode Ser Considerado Uma Tirania Do Judicidrio? de autoria de Ana Cristina Melo
de Pontes Botelho, que investiga o poder do Supremo Tribunal Federal e os mecanismos
do que qualifica como justica constitucional. A autora apresenta as discussdes acerca
do “ativismo judicial” e dos “limites ao exercicio das competéncias da jurisdigdo
constitucional”. Apresenta os problemas que suscitam questionamentos quanto a
instalacdo de uma tirania do Judiciario, e também reacées adversas do Parlamento.

O segundo artigo trata da Aplicagdo da Teoria Dos Sistemas: Estudo de Caso
da Revolucdo Constitucional Haitiana, de autoria de Danilo Porfirio de Castro Vieira,
Antonielle Julio e Daniel Veloso de Almeida. O artigo objetiva estabelecer os elementos
presentes nas pontes de transicdo entre os subsistemas do Direito Civil e Constitucional,
com fundamento na Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann, analisando especificamente
o0 caso da Revolucdo Constitucional Haitiana.

O encerramento deste nimero apresenta o artigo intitulado Prisdo: a Decisdao
Judicial entre Hércules e a Banalidade do Mal, dos autores Rodrigo Cavalcanti e Artur
Cortez Bonifacio, que trazem reflexdes sobre a desumanizacgédo do tratamento carcerdrio
brasileiro. Os autores fazem uma analogia entre o livro Eichmann em Jerusalém, de
Hannah Arendt, sobre o tratamento do Estado em relagdo ao exterminio de judeus na
Europa e as condigdes em que juizes brasileiros decidem por ordens de aprisionamento de
individuo. Para os autores, em ambos os casos ha graves infragdes a dignidade humana.

Boa leitural
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Prefacio| Preface | Prefacio | Préface

O dossié temético da Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia
(UnB) tem como tema central Aviagao Civil e Direito Espacial: aspectos regulatérios
nacionais e internacionais. O objetivo é produzir, incentivar e divulgar conhecimento a
partir de pesquisas académicas e profissionais sobre as questdes regulatérias nacionais
e internacionais nos setores da aviagao civil e do espaco exterior, de modo a aprofundar
esses assuntos, em perspectiva critica, interdisciplinar, comparada e sustentavel. Em
especial, sdo apresentados alguns estudos sobre a aplicacdo do Tratado do Espaco de
1967 em contexto diversos.

Esta edicdo foi organizada pela professora Inez Lopes e pelos professores Gabriel
de Mello Galvao, Marcelo P. Queiroz e Olavo de O. Bittencourt Neto, com apoio do Grupo
de Estudos em Direito Internacional Aéreo e Espacial (GDIP-Aéreo&Espacial), do Grupo de
Estudos em Direito dos Transportes (GETRA), do Ndcleo de Direito Setorial e Regulatdrio
(NDSR), todos da Faculdade de Direito da UnB e do grupo de pesquisa Direito e Politica
Espacial da Faculdade de Direito da Universidade Catdlica de Santos (UNISANTOS). A
aproximacado e cooperacdo interinstitucional entre os grupos de estudos e de pesquisa
corrobora para a difusdo do conhecimento por eles produzidos.

O texto inaugural deste dossié especial intitulado Inteligéncia e Seguranca
Aeroportudria no Brasil: Uma Abordagem Integrativa no Cendrio Pés-Concessoes, dos
autores Donizeti de Andrade e David Medeiros Oliveira. O texto aborda o desenvolvimento
da infraestrutura aeroportudria brasileira, a criagcdo da Infraero na década de 1970 e a
mudanca de paradigma para permitir concessées de aeroportos a iniciativa privada. O
artigo analisa o Sistema Brasileiro de Inteligéncia e as repercussfes da migragédo da
administracdo aeroportudria para a iniciativa privada. Segundo os autores, os editais de
concessdo sdo silentes sobre o assunto, e, uma vez concedido, o aeroporto pode optar
por um protocolo, que Ihe permita o reengajamento formal a uma estrutura de tramitagédo
de documentos sigilosos para com o Estado, com fundamento na Lei de Acesso a
Informacéo.

A Economia Espacial e o Papel da Arbitragem, artigo de autoria de Mateus Costa
Pereira, Francisco Campos da Costa, Caroline Justino de Vasconcelos e de Catherine
de Souza Santos, examina a importancia da economia espacial, uma &area que atrai
investimentos estatais e privados para a exploragéo e uso da érbita terrestre. No que tange
a potenciais controvérsias que possam surgir em decorréncia das atividades espaciais,
os autores estudam a arbitragem e sustentam seu uso como mecanismo adequado
para solucionar eventuais disputas relativas a atividades espaciais em comparacao
as demais opcdes de resolugdo por decisdo judicial. O texto ressalta a autonomia das
partes para elegerem a legislacédo aplicavel e no apontamento de técnicos e julgadores
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especializados e familiarizados com a temética espacial.

Os autores Daniel Freire e Almeida e Marina Stephanie Ramos Huidobro escrevem
sobre a Protegcdo dos Corpos Celestes e a Exploragdo de Recursos Espaciais:
Perspectivas de Governanga. O artigo apresenta as diretrizes desenvolvidas pelo
Grupo Internacional de Trabalho da Haia sobre Governanga de Recursos Espaciais, a
fim de promover o desenvolvimento da atividade de exploracédo de recursos espaciais em
conformidade com o Tratado do Espaco de 1967 e demais instrumentos que tratam do
assunto.

Os Caminhos para a Defini¢do do Direito de Propriedade sobre Meteoritos no
Brasil, de autoria de José Williams dos Santos Vilas Boas, Maria Elizabeth Zucolotto e
Rodrigo Vesule Fernandes estudam a respeito da definigdo sobre direitos de propriedade
sobre meteoritos. Os autores afirmam que o Direito Espacial é balizado pelas diretrizes do
Tratado do Espaco de 1967, que regula as atividades espaciais e estabeleceu o principio
da“ndo apropriagdo”, conforme dispde o artigo 2° do instrumento internacional, que torna
defeso aos Estados declararem, por qualquer meio, propriedade sobre corpos celestes. O
texto estuda a respeito dos direitos de propriedade sobre os recursos espaciais, chamados
meteoritos, passiveis de apropriacéo, cabendo aos legisladores nacionais tal tarefa. No
Brasil ainda ndo ha lei sobre a matéria e o artigo apresenta as alternativas disponiveis
para a solucdo da questdo de propriedade dos meteoritos caidos em terras brasileiras.

O préximo artigo intitulado A Necessidade de Uma Lei Geral Do E spago No Brasil,
dos autores Mércia Alvarenga dos Santos, Petronio Noronha de Souza e lan Grosner,
apresenta reflexdes sobre as normas juridicas brasileiras que regulam as atividades
espaciais. Segundo os autores, o PNAE (2012-2021) é o programa de planejamento
decenal e estabelece diretrizes estratégicas, incluindo o aperfeicoamento da legislacédo
paradinamizar as atividades espaciais, favorecer as compras governamentais e desonerar
a industria. Entre as politicas brasileiras, aspira-se obter a capacidade de langamento
de satélites a partir de territério brasileiro. Os autores ressaltam que a auséncia de
uma legislagédo especifica sobre o tema podera colocar o Brasil em uma situacdo de
vulnerabilidade. Neste contexto, apresentando as regulagdes nacionais de varios paises,
os autores propdem a adog¢do de um instrumento regulador minimo que fomente o setor
espacial brasileiro, assim como outras iniciativas para o desenvolvimento das atividades
espaciais.

O pendiltimo artigo estuda A Mineragdo no Espaco E xterior e o Interesse Publico
Global: andlise dos regulamentos nacionais e internacionais para exploragdo e uso
sustentdveis, de autoria de Inez Lopes e italo Daltio de Farias. De acordo com os autores,
a auséncia de regulagdo sobre a exploracdo de recursos minerais espaciais tende ao
surgimento de leis nacionais, que podem engendrar uma competicdo normativa, cujas
normas podem ndo estar em conformidade com as normas peremptdrias de direito
internacional espacial. Os autores destacam, ainda, o crescimento de empresas privadas
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que desenvolvem atividades espaciais. Essas atividades devem estar em sintonia com
o Tratado do Espaco de 1967, e os autores apontam a necessidade de haver normas
que regulem e determinem a lei aplicavel a tais atividades. A criagcdo de uma autoridade
internacional para uma gestdo sustentavel na exploracdo e usos de recursos minerais
espaciais faz-se necessdria.

O artigo de autoria de Fernando Cardozo Fernandes Rei e de Suyan Cristina
Malhadas encerra este dossié especial e aborda A Exploragcdio Econdémica dos
Recursos Minerais Espaciais: um Regime Internacional em Formagao?. Investiga a
necessidade de coordenacdo dos varios interesses relacionados a exploracdo comercial
dos recursos espaciais, diante da insuficiéncia regulatéria atual. Os autores defendem
que a governancga global nessa drea pode conduzir a formagdo de um novo regime
internacional, que promova o desenvolvimento cooperativo de estratégias adequadas
para o enfrentamento dos problemas existentes e futuros.

Por fim, esperamos que os estudos apresentandos neste dossié especial possa
trazer reflexdes sobre as questdes contemporaneas relacionadas aos setores da aviagéo
civil quanto do espago exterior, de modo a garantir o desenvolvimento econdmico
sustentdavel, a partir de marcos regulatérios nacionais e internacionais adequados.

Brasilia, dezembro de 2020.

Inez Lopes, Gabriel de Mello Galvao, Marcelo P. Queiroz e Olavo de O. Bittencourt
Neto.
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RESUMO

Logoapdsainvencdodoavido porAlberto Santos-Dumont,em 1906, nasce ainfraestrutura
aeroportudria brasileira, que se desenvolve sob influéncia europeia até a eclosdo da
Segunda Guerra, quando migra para a seara da Politica da Boa Vizinhanca dos EUA. Na
década de 70, a Unido resolve assumir o protagonismo da gestao aeroportudria nacional
e cria, para tal, a Infraero. Essa postura do governo federal prospera até a primeira
década dos anos 2000, quando € iniciado o processo de concessdes de aeroportos a
iniciativa privada. Desde a criagdo do Sistema Brasileiro de Inteligéncia, no fim dos
anos 90, a Infraero estd subordinada a um ministério com assento no SISBIN. Iniciadas
as concessoes, porém, os principais aeroportos do pais passam para a administragao
privada. Este trabalho visa a analisar, sob o ponto-de-vista da Atividade de Inteligéncia,
as repercussdes da migracdo da administragdo aeroportudria para a iniciativa privada.
Silentes os editais sobre o assunto, uma vez concedido, porém, o aeroporto pode
optar por um protocolo, sob a égide da Lei de Acesso a Informacéo, que Ihe permite o
reengajamento formal a uma estrutura de tramitacao de documentos sigilosos para com
o Estado.

Palavras-chave: Inteligéncia. Seguranca Aeroportudria. Concessdées a Iniciativa Privada.
Lei de Acesso a Informacéo.

Este é um artigo de acesso aberto licenciado sob a Licenga Creative Commons Atribuicdo-NdoComercial-SemDerivacdes Internacional

@@@@ 4.0 que permite o compartilhamento em qualquer formato desde que o trabalho original seja adequadamente reconhecido.

DM This is an Open Access article licensed under the Creative Commons Attribution-NonCommercial-NoDerivatives 4.0 International License

that allows sharing in any format as long as the original work is properly acknowledged.

Revista Direito.UnB | Setembro — Dezembro, 2020, V. 04, N. 03 | ISSN 2357-8009 | pp. 20-37

20



ABSTRACT

Right after the invention of the airplane by Alberto Santos-Dumont in 1906, the Brazilian
airport infrastructure arises under European influence until the outbreak of the World War
Il, when it was relocated under the US’s Good Neighbor Policy. In the 70’s, the Brazilian
Federal Government decides to be the manager of the national airport infrastructure and,
for that, creates Infraero — Brazilian Airports Infrastructure Company. This attitude by the
federal government thrives until the early 2000s, when were the concessions of Brazilian
airports to the private sector started. Since the Brazilian Intelligence System (SISBIN)
was created in 1999, Infraero was always under a Federal Government’s cabinet member
with a seat at SISBIN. After the concessions’ processes starting, though, some of the
main airports in the country migrated to the private sector. This research aims to analyze
the impacts of the migration of the airport management from the Brazilian State to the
private sector, under the Intelligence activity’s scope. Sharing classified documents with
SISBIN’s members, then, went under the regulation of the Access to Information Act
(LAI). This demands the observation of a new protocol, which is elective, by the airport’s
administration, yielding the airport to be reengaged to a formal structure that allows
sharing classified documents.

Keywords: Intelligence. Airport Security. Concessions to Private Sector. Access to the
Information Act.

1. Introducao

O desenvolvimento da infraestrutura aeroportudria € uma marca das diversas
transformacgdes pelas quais o Brasil passou no século passado. Nos primeiros anos
seguidos a invenc¢do do avido, aeroclubes privados e instituigbes militares dividiam
a mesma pista de pousos e decolagens. Getulio Vargas, ciente da utilizagdo bem-
sucedida dos avides na Primeira Guerra Mundial e inspirado pelo uso de aeronaves como
ferramenta de propaganda e prestigio pelo regime do italiano Benito Mussolini, cria o
Departamento de Aviagao Civil, em 1931, e o Ministério da Aerondutica, em 1941'. Com a
eclosdo da Segunda Guerra Mundial, o cendrio da aviacédo no Brasil migra para a esfera
de influéncia norte-americana, em detrimento da europeia, e diversos aerédromos séo
construidos e reformados no contexto do Airport Development Program? da Marinha dos
Estados Unidos da América®.

No inicio da década de 1970, o Governo Federal decide assumir o protagonismo
na gestdo da infraestrutura aeroportudria nacional e edita a Lei 5862/1972, que autoriza
a criacdo da Empresa Brasileira de Infraestrutura Aeroportudria (Infraero). Além de

1 LUCCHESI, Claudio. O Voo do Impossivel: a Histéria do Bandeirante, o avido que gerou a
Embraer. S3o Paulo: Edi¢cdes Rota Cultural, 2019, p. 20.

2 “Programa de Desenvolvimento Aeroportuério” (tradugéo nossa).

3 MUNHOZ, Sidnei J., e SILVA, Francisco Carlos. Brazil-United States relations: XX and XXI

centuries. Maringd: Editora Eduem, 2013, p. 460.
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assumir a administracdo dos aeroportos ja existentes, a Infraero reforma e constroi
pistas, terminais de passageiros e de cargas.

Em 2011, porém, a Unido altera o vetor de sua atuacao e inicia um processo de
concessdes de aeroportos a iniciativa privada, findo o qual é prevista a extincédo da
Infraero. Esse novo cendrio altera a relagdo formal entre a Inteligéncia de Estado e a
seguranga aeroportudria nacional, pois a Infraero, conforme veremos avante, sempre
esteve subordinada a um Ministério com assento no Sistema Brasileiro de Inteligéncia
(SISBIN) e, uma vez concedido a iniciativa privada, o aerédromo deixa formalmente de
participar do Sistema. Ndo hd, em nenhum dos editais dos processos de concessao,
qualquer previsdo sobre o assunto, tendo sido criado um aparente vacuo institucional.
Embora a tendéncia de atuagdo do Governo Federal seja no sentido de ndo mais
administrar os aeroportos, estes seguem como infraestruturas estratégicas para o Pais.

Na histéria da aviagdo comercial, j& houve mais de 600 sequestros e mais de 100
explosdes de aeronaves atribuidas ao terrorismo ao redor do mundo. Ainda que muitas
regras, politicas e procedimentos operacionais tenham sido introduzidos ao longo dos
anos para mitigar as ameacas a seguranga aeronautica, o terrorismo e outras atividades
ainda seguem ativos pelo mundo em pleno século XXI*. No Brasil, a titulo exemplificativo, a
seguranca aeroportudria tem especial atengdo por parte do Plano Nacional de Seguranga
da Aviacdo Civil Contra Atos de Interferéncia llicita (Decreto 7168/2010) e por parte da
Politica Nacional de Inteligéncia (Decreto 8793/2016).

Para Maleiner®, as probabilidades de ocorréncias de sinistros e as severidades de
suas consequéncias séo objeto de esforgos coordenados para seu controle e sua redugéo,
por meio de diversas acdes, praticadas por inimeros atores, como organismos nacionais
e internacionais, de indole publica e privada, reguladores, operadores e provedores de
servigos em geral.

Segundo a Agéncia Nacional de Aviagdo Civil (ANAC), atualmente existem cerca
de 580 aerédromos civis publicos homologados no Brasil. Este trabalho visa a analisar
as repercussdes, no ambito da Inteligéncia de Estado, da concessdo dos aeroportos
administrados pela Infraero a iniciativa privada, em especial os impactos da assuncéo
da seguranca aeroportudria por particulares, com foco na adequagdo dos canais de
tramitacao de documentos de Inteligéncia.

O conhecimento a ser perseguido tem por método cientifico escolhido a pesquisa
de natureza descritiva, bibliogréfica e de abordagem qualitativa, cuja base sao livros,

4 YOUNG, Seth e WELLS, Alexander. Aeroportos: planejamento e gestdo. Porto Alegre: Editora
Bookman, 2014, p. 277.
5 Maleiner, Rubens José. Proposta de disposicoes complementares sobre o trato com

evidéncias, em face da relagdo entre a investigacdo SIPAER e a investigagdo criminal, de acidentes
aeronauticos, Dissertacédo de Mestrado Profissional, MP-Safety, Sdo José do Campos: ITA, 2020, p. 19.
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artigos especializados e diplomas legais. Todas as fontes sédo ostensivas.

No tdpico seguinte, discorreremos sobre a formacdo da infraestrutura
aeroportudria brasileira, por meio de uma abordagem histdrico-evolutiva que nos
permitirda compreender o cendrio que culminou com as concessdes a iniciativa privada
de aerédromos administrados pela Uni&o através da Infraero.

2. Formacao da infraestrutura aeroportuaria nacional

Em 1911, no suburbio carioca de Marechal Hermes, o Campo dos Afonsos foi palco
do nascimento da primeira organizagdo aerondutica do pais: o Aeroclube Brasileiro,
cujo presidente honorario foi ninguém menos do que Alberto Santos-Dumont. A Escola
de Aviagdo do Aeroclube Brasileiro é considerada a segunda mais antiga do mundo -
antecedida somente pelo Aéro-Club de France. Em 1919, a Escola de Aviacéo é fechada
apds o Exército Brasileiro requisitar a infraestrutura local para a criacdo da Escola de
Aviacdo Militar. O Aeroclube Brasileiro, porém, ja formava pilotos militares, entre os quais
o tenente Ricardo Kirk, patrono da aviacdo do Exército Brasileiro e ex-diretor da Escola
de Aviagdo. Fernando Morais, em biografia sobre o Marechal Casimiro Montenegro®,
discorre sobre a importancia histérica do Campo dos Afonsos:

Embora a aerondutica militar brasileira tenha nascido como uma costela retirada
do corpo do Exército, a Arma pioneira nos céus nacionais, na verdade, foi a
Marinha. Criada em 1916, a Escola da Aviacdo Naval foi instalada na minidscula
Ilha das Enxadas, a menos de dois quilémetros de distancia das praias cariocas.
O lugar oferecia uma das mais belas vistas da baia da Guanabara, mas néo
parecia o mais adequado para uma escola de pilotos: como as dimensdes da
ilha, que mede apenas 400 metros na sua parte mais extensa, ndo permitiam
a construcéo de pistas de pouso, a instrugdo era dada no Campo dos Afonsos.
Ela sé comecaria a formar pilotos e observadores aéreos em 1921, mas um ano
depois j& havia brevetado dezoito tenentes, capitdes e majores.

O desenvolvimento da infraestrutura aeroportudria no Brasil, salvo raras excegdes,
ocorre de maneira similar ao que se passou no Campo dos Afonsos: aeroclubes privados
ombreados com instalagdes militares, dividindo a pista de pousos e decolagens. A
percepgdo por parte do Governo Federal daimportancia do modal aéreo e da necessidade
de dotar o pais de uma infraestrutura aerondutica adequada amadurece aos poucos: 0
Ministério da Aerondutica é criado em 1941; o Instituto Tecnoldégico de Aerondutica (ITA)

6 MORAIS, Fernando. Montenegro. Sdo Paulo: Editora Planeta do Brasil, 2006, p. 26.
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em 1950. Para registro também, nesse contexto, em 1969, Delfim Netto, entdo Ministro
da Fazenda, é convidado pelo Ministro da Aerondutica para participar de uma reunido
em que seria apresentado e discutido um programa para desenvolvimento da inddstria
aerondutica’. Fato histérico digno de citacdo é a participacdo da Panair do Brasil na
formacéo da infraestrutura aeroportudria nacional, como nos lembra Daniel Sasaki:

A consolidagdo de toda essa estrutura aerovidria foi essencial para o sucesso
do esforgo de guerra brasileiro. Por meio do Decreto-Lei n. 3.462, de 25 de
julho de 1941, a Panair recebeu do governo federal autorizacdo para “construir,
melhorar e aparelhar os aeroportos em Amap4d, Belém, S&o Luiz, Fortaleza, Natal,
Recife, Maceid e Salvador” com recursos préprios. Esses campos, seguidos de
outros, como os de Barreiras, Caravelas e Marabd, receberam investimentos
da companhia, desenvolveram-se e, nos anos seguintes, constituiram grandes
aerédromos nacionais. Além de preparar toda a infraestrutura, a empresa
providenciou o suprimento, distribuicdo e fornecimento de combustivel aos
avides militares dos Aliados em operacéo no Brasil e colocou a sua disposicéo
os hangares, oficinas e servigos de radio e meteorologia. Também participou
da campanha de producdo de borracha empreendida pela Rubber Development
Corporation, efetuando o armazenamento e o transporte dos carregamentos de
borracha amazonica, cristal de quartzo brilhante e mica para os Estados Unidos,
que foram usados na indUstria bélica. A atuagdo provou-se vital para o éxito dos
norte-americanos na luta contra os paises do Eixo.

Até a criacdo da Infraero, a atuacdo da Unido na formacdo da infraestrutura
aeroportudria civil é excepcional, como a construgdo do Aeroporto Santos Dumont, no
Rio de Janeiro - entdo capital federal - em 1935. No inicio da década de 1970, porém,
a Unido resolve assumir a gestdo dos aeroportos nacionais e cria a empresa publica
federal que, anos depois, chegaria a ser a maior administradora aeroportudria do mundo.
Gustavo do Vale, presidente da Infraero entre os anos de 2011 e 2016, analisa o contexto
histérico-econdmico da criagdo da Empresa®:

Foi nesse ambiente dos anos 1970 que, enquanto o mundo costurava sua histdria,
a Infraero nascia no Brasil, a partir de uma percepcéo que hoje se revela bem
atual: a aviacgdo crescia a passos largos e era preciso idealizar um modelo de
gestdo para que mais aeroportos fossem constituidos e administrados com
mais independéncia. A infraestrutura clamava por melhorias no momento em

7 SILVA, Ozires. A decolagem de um sonho. Sao Paulo: Editora Lemos, 2005, p.11.

8 SAZAKI, Daniel. Pouso Forgado: a histdria por trds da destruicdo da Panair do Brasil pelo regime
militar. Rio de Janeiro: Record, 2015, p.488

9 BRASIL. Infraero 40 anos servindo pessoas, empresas e o Brasil. Disponivel em: <http://www.

infraero.gov.br/portal/images/stories/Infraero/INFRAERO40ANOS.pdf>. Acessado em 11 fev. 2019.
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que a industria aerondutica tornava-se cada vez mais forte. Era premente a
flexibilizacdo e a modernizagdo aeroportudria. Assim foi idealizada a Infraero,
mediante proposicdo do tenente brigadeiro do ar Joelmir Campos de Araripe
Macedo, de 14.11.72, consubstanciada na Exposicdo de Motivos nimero 364,
de 16.11.72, enviada ao Congresso Nacional pelo presidente da Republica Emilio
Garrastazu Médici, resultando na Lei no 5.862, de 12.12.72, que autorizou a sua
criagdo. Assim, em 31 de maio de 1973, a Infraero iniciava sua missédo na gestéo

de aeroportos.

A Lei 5862/1972, art. 2°, exp0Oe os objetivos da criacédo da Infraero, sendo vejamos,
in verbis:

Art. 2° A INFRAERO terd por finalidade implantar, administrar, operar e explorar
industrial e comercialmente a infra-estrutura aeroportudria que lhe for atribuida
pelo Ministério da Aerondutica.

(...)

§ 2° O Ministério da Aerondutica estabelecerd um programa de transferéncia,
por etapas, dos aeroportos, instalagdes, areas e servicos correlatos ou afins, que
passardo a esfera de competéncia da INFRAERO ou de suas subsididrias

Em 1973, entdo subordinada ao Ministério da Aerondutica, a Empresa passa a
administrar diversos aeroportos brasileiros, tanto de passageiros quanto de carga. Em
1975, a Infraero ja administrava 26 aeroportos. Em 2000, com a extingdo do Ministério
da Aerondutica, a Infraero passa a ser vinculada ao Ministério da Defesa. No mesmo
ano, pela primeira vez a Empresa é presidida por um civil. Em 2011, é criada a Secretaria
de Aviagao Civil (SAC), com status de ministério e vinculada a Presidéncia da Republica,
e a Infraero passa a lhe ser subordinada. Em 2016, a SAC perde o status ministerial e
subordina-se ao Ministério dos Transportes, Portos e Aviagdo Civil. Em 2019, este
ministério é sucedido pelo Ministério da Infraestrutura.

A criagdo da Infraero e sua atuacdo como indutora da evolugao da infraestrutura
aeroportudria no pais, tanto pela assun¢éo da administragao de aeroportos ja existentes
quanto pela construcdo de novos, é o principal marco da atuag¢do da Unido nessa seara.
Com o tempo, porém, a Infraero perde capacidade de investimento e a infraestrutura
aeroportudria nacional deixa de acompanhar o crescimento da Aviac¢ao Civil no Brasil.

A percepgdo anteriormente registrada € potencializada quando da aproximagao
do ciclo de grandes eventos realizados em territério nacional (a titulo exemplificativo:
Jornada Mundial da Juventude, em 2012; Copa das Confederag8es FIFA, em 2013; Copa
do Mundo FIFA, em 2014; e Olimpiadas, em 2016) e gera o cendrio que possibilita, a partir
de 2011, o inicio da concessao a iniciativa privada da administracdo de aerédromos civis
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publicos.

Em 2011, o Aeroporto de Sdo Goncalo do Amarante/RN é o primeiro aerédromo
sob administracdo da Infraero a ser concedido a iniciativa privada. Em 2012, o Governo
Federal realiza o leildao dos aeroportos de Brasilia/DF, Guarulhos/SP e Campinas/SP.
Desde entdo, seguem-se rodadas de concessdes findas, nas quais é previsto que a Unido
ndo mais atue como administradora aeroportudria por meio de sua empresa publica
especificamente criada para tal mister — a Infraero.

A mudanca do modelo adotado pelo Estado neste setor tem diversos impactos,
alguns dos quais com repercusséo sobre a seguranga dos sitios aeronduticos. Este artigo
visa a analisar somente um deles: a tramitagdo de documentos para com a Inteligéncia
de Estado.

3. Infraestrutura aeroportuaria e o Direito brasileiro

Nos termos na Constituicdo Federal de 1988, a exploracdo das atividades de
navegacgdo aérea, aeroespacial e de infraestrutura aeroportudria estd abarcada pelas
competéncias da Unido. O legislador constitucional prevé ainda que a exploragédo dessas
atividades pela Unido podera ser feita diretamente ou mediante autorizagcéo, concesséo
ou permissdo. A atividade ligada a construcao e a exploragcao de um aeroporto no Brasil
estd, portanto, sob o guarda-chuva administrativo e normativo do Governo Federal.

A competénciadaUnido paralegislar sobre Direito Aerondutico é uma conformacao
brasileira que data da Constituicdo de 1937, repetindo-se nas que lhe sucederam até
a Carta atual (com a ressalva de que a Constituicdo de 1967 fazia referéncia a direito
aéreo).

N&o se veda, porém, que os demais entes federativos (municipios, estados e o
Distrito Federal) construam aeroportos préprios. O que ocorre é a submissao, nesta seara,
ao poder de policia administrativo da Unido, que autoriza e fiscaliza o sitio aeronautico,
cabendo-lhe condicionar o funcionamento.

A primeira legislagcdo federal editada em relagdo a atividade aérea no Brasil foi
chamada de Cddigo Brasileiro do Ar (Decreto-Lei 483/1938). A norma foi revogada pelo
Decreto-Lei 32/1966, que regulou o setor até a edicdo da Lei 7565/1986 — o ainda hoje
vigente Cdédigo Brasileiro de Aerondutica (CBA).

O Cddigo Brasileiro de Aerondutica, embora editado anteriormente a promulgagéo
da Constituicdo Federal, é tido por recepcionado pela Carta Magna, ou seja, ndo revogado.
O CBA, portanto, é considerado compativel formal e materialmente com os ditames da
Lex Mater.

Para ndo nos atermos a conceitos pertinentes ao controle de constitucionalidade
que ndo sdo objetos do presente trabalho, a titulo exemplificativo, imaginemos que o
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CBA previsse que a infraestrutura aeroportudria estivesse sob a competéncia dos
estados, do Distrito Federal ou dos municipios. No caso, o Cédigo seria, no todo ou em
parte, revogado pela CF. Essa é a recepgdo material, de contetdo. A recepgéo formal
diz respeito ao status em que o CBA passa a ter apds a promulgacao da Constituicao,
a saber, de lei federal. Conforme vimos, a tradi¢édo brasileira de legislagdo sobre Direito
Aerondutico é de conferir esta competéncia a Unido.

O Sistema Aeroportudrio é previstono CBA, art. 26, como o conjuntode aerédromos,
com todas as pistas de pouso, pistas de taxi, patio de estacionamento de aeronave,
terminal de carga aérea, terminal de passageiros e as respectivas facilidades. Partindo
dos conceitos estabelecidos no CBA, podemos chegar ao quadro-resumo que se segue:

a) Aerdédromo € toda drea destinada a pouso, decolagem e movimentacgdo de
aeronaves;
b) Os aerédromos podem ser civis ou militares;
c) Os aerddromos civis podem ser publicos ou privados;
) Os aerddromos civis publicos dotados de instalagdes e facilidades para apoio
de operacgdes de aeronaves e de embarque e desembarque de pessoas e
cargas sdo considerados aeroportos.

Temos, entdo, clara a ideia de que o aeroporto é uma espécie do género
aerédromo e que, para os fins deste trabalho, serdo utilizados como sindnimos. Antes
de prosseguirmos para os conceitos de concessdo, devemos atentar para o comando
constitucional que consiste nas seguintes premissas: i) a exploragdo da atividade
econdmica cabe ao particular; i) a participagdo do Estado na atividade econdmica €
excepcional; iii) o monopdlio de atividade econdmica pelo Estado é excepcionalissimo.

A compreensao destes pressupostos, consagrados em normas da Constituigdo da
Republica, mostra-se relevante na medida em que a discussado sobre o carater de direita,
de esquerda, nacionalista ou entreguista dos processos de concessao levados a cabo
pelo Estado e, em especial, pela Unido, embora sauddvel e necessaria, muitas vezes
obscurece aspectos técnicos e prismas estratégicos como os que visamos a utilizar na
analise constante do presente trabalho.

Prosseguimos sabendo que, embora tenha sido sob o governo Fernando Henrique
Cardoso que a ideia de o Estado deixar a atividade econémica para assumir uma fungéo
regulatéria encontre maior respaldo como politica publica'®, todos os presidentes eleitos
apoés a promulgacgdo da Constituigcdo Federal promoveram acdes de desestatizagéao.

Fernando Collor instituiu o Programa Nacional de Desestatizagdo, através da

10 CARDOSO, Fernando Henrique. Diarios da Presidéncia, 1995-1996. Sdo0 Paulo: Companhia das
Letras, 2015. p. 78.
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Lei 8031/1990, no qual foram incluidas 68 empresas estatais, entre as quais a Vasp; a
Embraer foi privatizada no governo Itamar Franco, em novembro de 1994; Luis Inécio
Lula da Silva privatizou diversas rodovias; Dilma Roussef desestatizou aeroportos; Michel
Temer estabeleceu uma ousada agenda de privatizagGes; e Jair Bolsonaro anunciou ter
como meta vender dezenas de estatais e subsididrias até o fim de seu mandato, dando
sequéncia ao plano de seu antecessor imediato.

Fato curioso, digno de nota por ter relagdo com o escopo deste trabalho, é a
etimologia que envolve a escolha do nome do atual 6rgédo federal de Inteligéncia. Criada
em 1999, no contexto da concepgédo das agéncias reguladoras (simbolos institucionais da
migragao do Estado da atividade econdmica para a assunc¢ao de um papel precipuamente
regulatério) cuja inspiragdo repousa no direito administrativo norte-americano, a ABIN
ganha o nome de Agéncia, embora nada tenha de fungéo regulatéria e de exercicio de
poder de policia (administrar multas, por exemplo) de suas homénimas nacionais criadas
durante o mesmo periodo, sob a ideia de serem entidades estatais modernas e ageis -
em oposicdo a imagem do estado burocratizado e ineficiente.

Ainda sob a filosofia de uma pretensa modernizacéo do Estado, em abril de 2000,
a Infraero sai do guarda-chuva do Ministério da Aerondutica, migra para o Ministério da
Defesa e, pela primeira vez na histéria, passa a ser presidida por um civil e a ter em seus
quadros diretivos executivos oriundos da iniciativa privada.

No Brasil, portanto, a exploragédo da atividade econémica pelo Estado é excepcional
e desde 1988 todos os presidentes eleitos (e seus sucessores legais), em maior ou menor
grau, promoveram acdes no sentido de diminuir a participagdo do Estado na atividade
econdmica. A esse fendmeno da-se o nome de desestatizacéo.

As politicas de desestatizacdo podem serexecutadasde duas maneiras: i) mediante
a venda de ativos do Estado a iniciativa privada, de forma definitiva, ou; ii) por meio da
transferéncia da prestacdo de servigos publicos ao particular, por determinado tempo.
No primeiro caso, estamos diante da privatiza¢do; no segundo, cuida-se de concessao.

Os processos de desestatizacdo de aeroportos sob administracdo da Infraero,
iniciado em 2011, sdo processos de concessdo. E comum, porém, a confusdo v ocabular,
especialmente por parte da grande imprensa, ao chamar de privatizagdo o processo de
concessao de um sitio aeroportuario.

Fixados os conceitos anteriores, no préximo tépico analisaremos a formatacéo
do Sistema Brasileiro de Inteligéncia (SISBIN), o posicionamento da Infraero dentro
do Sistema e o arcabougo legislativo-doutrindrio que possibilita a incorporacdo dos
aeroportos concedidos a canais formais de tramitagdo de documentos sigilosos.

Revista Direito.UnB | Setembro — Dezembro, 2020, V. 04, N. 03 | ISSN 2357-8009 | pp. 20-37

28



4. Da tramitacao de assuntos sigilosos dentro do sistema brasileiro
de inteligéncia

A Lei 9883/1999 criou tanto o Sistema Brasileiro de Inteligéncia (SISBIN) quanto
a Agéncia Brasileira de Inteligéncia (ABIN). A Infraero, uma empresa publica federal,
sempre esteve vinculada a um ministério com representacdo no SISBIN. Desde 2011,
porém, alguns dos principais aeroportos do pais passaram, passam ou passarao para a
administracdo de entidades privadas, muitas das quais sob controle aciondrio estrangeiro.

A Agéncia Brasileira de Inteligéncia, como dérgdo central do SISBIN, tem como
uma de suas missBes promover a integragdo institucional entre érgdos e entidades
componentes do Sistema, o que passa, necessariamente, pelo compartilhamento de
dados e informacdes.

Em face da natureza sigilosa da Atividade de Inteligéncia, emerge o paradoxo
entre a protecdo do dado e seu compartilhamento (need-to-share versus need-to-know).
Segundo Piasecki™:

Although it's crucially important for offensive counterintelligence to be tightly
coordinated with the operations of other agencies, such a coordination
introduces a certain amount of friction, due to the inherent tension between the
need to coordinate and communicate with external agencies and the necessity
of conducting operations in utmost secrecy (need-to-share vs. need-to-know).
Common sense requires restricting the number of people knowledgeable of
and involved in operations to a necessary minimum. Sharing the information on
a need-to-know basis seems like one obvious solution but it is not sufficiently
complex to address the problem comprehensively™.

b

A mudanca de paradigma em relagdo a alteragcdo da natureza juridica da
administragdo aeroportudria se da a partir da legislacdo sob a qual deverd ocorrer a
tramitacdo de documentos para com a Inteligéncia pois, em termos de relevancia e
importancia para a Segurancga do Estado, ndo interessa se a administracdo do aeroporto
é levada a cabo pelo poder publico ou por uma entidade privada. Segundo Gongalves e

n PIASECKI, Boleslaw. Offensive counterintelligence and the challenges facing polish
intelligence services. National Centre for Strategic Studies Report, p. 1-37, Dec. 2014.
12 “Embora a coordenacgdo com outras érgdos seja crucial para as operagdes de contrainteligéncia,

desta relagdo surge um certo grau de friccdo, devido a tensdo sempre presente quando se coteja a
necessidade de coordenagdo e comunicacdo com a necessidade de resguardo do sigilo (necessidade
de compartilhar x necessidade de conhecer). O senso comum induz a restricdo do nimero de pessoas
envolvidas em uma operacgéo de inteligéncia ao minimo necessario, e o compartilhamento da informacgéo
baseado na necessidade de conhecer aparenta ser a solugdo 6bvia, embora careca da complexidade
necessdria para que se encare o problema de forma compreensivel” (tradug&o nossa).
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Vinicius':

Fundamental que qualquer organizacdo, de uma empresa privada a um 6rgéo
estatal, desenvolva mecanismos de prevencéo e resposta ao terrorismo. Nesse
contexto, as etapas de um plano devem ser consideradas de maneira atenta, com
a inteligéncia permeando todas elas (...) A prevencgdo passa pela protegdo aos
possiveis alvos, em especial as infraestruturas criticas do Estado.

Se a existéncia de um arcabouco legal de tramitagdo pode ndo corresponder o
efetivo compartilhamento de dados dentro da esfera estatal, a situagdo nédo é diferente
quando entram no circuito instituigdes privadas, algumas das quais sob controle
aciondrio estrangeiro. A natureza estratégica das infraestruturas aeroportudrias, porém,
independe do fato de sua personalidade juridica ser de direito publico ou privado, razao
pela qual emerge a necessidade do estabelecimento de um protocolo de tramitagéo de
documentos sigilosos entre a Inteligéncia de Estado e os aeroportos desestatizados,
de forma que a seguranca de tao relevantes infraestruturas criticas nacionais nédo seja
deixada de lado, como nos ensinam Johnson e Wirtz':

The mandate of the Department of Homeland Security does not end with
government; the department is also responsible for working with the private
sector to ensure preparedness. This is entirely appropriate, for the private sector
controls 85% of the critical infrastructure in the nation. Indeed, unless a terrorist’s
target is a military or other secure government facility, the “first” first responders
will almost certainly be civilians. Homeland security and national preparedness
therefore often begins with the private sector™.

Se nos aeroportos ainda sob a administragdo da Infraero o fluxo segue via
SISBIN, visto que a Empresa Publica permanece integrada ao Sistema, em relacdo aos
aeroportos atualmente operados por entidades privadas sob regime de concesséo ha de

13 GONCALVES, Joanisval Brito e REIS, Marcos Vinicius. Terrorismo: Conhecimento e Combate.
Niterdi: Impetus, 2017, p.

14 JOHNSON, Loch K. e WIRTZ, James J. Intelligence, the secret world of spies: and anthology.
Nova lorque: Oxford University Press, 2015, p. 449/450.

15 “O mandato do Departamento de Seguranga Interna nédo se exaure no ambito governamental; o

Departamento também é responsdvel por trabalhar juntamente com setor privado para que se garanta a
prevencdo adequada. N&o poderia ser diferente, visto que o setor privado controla 85% das infraestruturas
criticas do pais. Assim, a nédo ser que o alvo terrorista seja uma instalacdo militar ou governamental, os
primeiros a se engajar na resposta a ameaca serdo provavelmente civis. Seguranca interna e prevencao
comecam no setor privado” (tradug&o nossa).

Revista Direito.UnB | Setembro — Dezembro, 2020, V. 04, N. 03 | ISSN 2357-8009 | pp. 20-37

30



ser observada a Lei 12527/2011, também conhecida como Lei do Acesso a Informacéo
(LAI).

A LAI, art. 33, prevé a possibilidade de pessoa fisica ou entidade privada vir a ter
acesso a informacéo sigilosa em virtude de vinculo de qualquer natureza com o poder
publico. Nos artigos seguintes, a lei prevé san¢des pelo mau uso das informagées por
parte do particular.

A LAI, art. 37, prevé como atribui¢gdo do Nucleo de Seguranga e Credenciamento
do Gabinete de Segurancga Institucional (NSC/GSI) a promogdo e proposicdo da
regulamentacdo do credenciamento de seguranca de pessoas fisicas, empresas, 6rgdos
e entidades para tratamento de informagdes sigilosas e para garantir-lhes a seguranca.

Art. 37. E instituido, no ambito do Gabinete de Seguranca Institucional da
Presidéncia da Republica, o Nucleo de Segurancga e Credenciamento (NSC), que
tem por objetivos:

| - promover e propor a regulamentacéo do credenciamento de seguranca de
pessoas fisicas, empresas, 6rgédos e entidades para tratamento de informagdes
sigilosas;

Il - garantir a seguranga de informacdes sigilosas, inclusive aquelas provenientes
de paises ou organizagdes internacionais com os quais a Republica Federativa do
Brasil tenha firmado tratado, acordo, contrato ou qualquer outro ato internacional,
sem prejuizo das atribuigdes do Ministério das RelagGes Exteriores e dos demais
drgdos competentes.

Pardgrafo Unico. Regulamento dispord sobre a composi¢cdo, organizagdo e
funcionamento do NSC.

O Decreto 7845/2012, que regulamentou parte da LAIl, prevé requisitos de
habilitagdo para credenciamento de seguranga, conforme os termos infra:

Art. 10. A habilitagédo dos érgéos e entidades publicas para o credenciamento de
seguranca fica condicionada aos seguintes requisitos:

| - comprovagéo de qualificac&o técnica necesséaria a seguranca de informacgéo
classificada em qualquer grau de sigilo; e

Il - designacdo de gestor de seguranca e credenciamento, e de seu substituto.

Nesse contexto, o Gabinete de Seguranca Institucional da Presidéncia da Reptblica
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(GSI/PR), 6rgdo ao qual estd subordinada a ABIN e ao qual compete a coordenagédo do
SISBIN, editou a Norma Complementar 001/2013, que prevé, entre outros dispositivos, a
habilitagdo e seguranca de entidade privada.

A habilitacdo de seguranca, porém, depende de uma declaracdo de intengéo
por parte da direcdo estatutdria da entidade privada, além de outros requisitos que
demonstrem a idoneidade da empresa. Os dispositivos legais nomeados anteriormente
nesse trabalho aplicam-se integralmente aos administradores aeroportudrios privados
sob regime de concessdo. H4 sempre a necessidade de manifestacdo do gestor do
aerédromo nesse sentido, visto que ndo ha qualquer disposicdo em editais ou demais atos
concessorios condicionando a operacao aeroportudria pelo particular ao credenciamento
junto ao GSI.

A necessidade de envolvimento voluntario do operador aeroportudrio ndo é uma
especificidade do Brasil. Segundo Van Cleave’®:

But it is up to business and industry to decide how to protect themselves against
these potential threats. No enterprise can be completely secure, so U.S. business
and industry will always face some level of risk; deciding how to manage that risk
to carry out operations effectively is the real security challenge. In that effort,
counterintelligence and security cannot be afterthoughts imposed on corporate
R&D personnel, businessmen, or mid-level managers'

Ainda no sentido de o Estado compartilhar dados estratégicos com os particulares,
a Politica Nacional de Inteligéncia prevé, em seu item 5, a possibilidade de ajustes de
cooperagdo entre érgdos ou entidades integrantes da Administragdo Publica Federal,
das Unidades da Federagao ou da iniciativa privada. Ainda na licdo de Van Cleave':

The U.S. Government, and particularly the Department of Homeland Security,
has a concerted effort under way to ensure the availability and accessibility of
essential threat information to critical infrastructure owners and operators, as
well as state and local authorities responsible for security and other protective
measures against terrorist threats'

16 VAN CLEAVE, Michelle K. Counterintelligence and National Strategy. National Defense
University Press, p. 1-45, April 2007
17 “Cabe aos empresdrios e industriais a decisdo de como se proteger em face de potenciais

ameacas. Nenhum empreendimento pode ser completamente seguro, de forma que empresas e industrias
norte-americanas sempre vdo encarar certo nivel de risco; decidir como gerenciar esse risco e manter a
eficiéncia dos negdcios € o verdadeiro desafio de seguranga. Nesse esforco, contrainteligéncia e seguranca
ndo podem ser impostas aos executivos, empresarios e gerentes” (traducédo nossa).

18 Ibid., p.30.

19 “O Governo dos Estados Unidos, particularmente o Departamento de Segurancga Interna, vem
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O compartilhamento de dados para com a Inteligéncia de Estado tem potencial
para permitir ao operador de infraestrutura critica nacional - inclusa a aeroportudria - o
incremento de sua percepgdo as ameacas identificadas e identificiveis. Embora grande
parte dos trabalhos publicados pds-9/11, especialmente anglo-saxdnicos, tenham no
terrorismo seu principal lastro fatico, as ameacas nédo séo restritas a esse fendmeno. A
Politica Nacional de Inteligéncia prevé, de forma ndo-exauriente, onze ameagas, entre as
quais a criminalidade organizada e os ataques cibernéticos, por exemplo. O intercambio
de informacdes, porém, depende de vontade da prépria administracdo da infraestrutura
critica e de seu engajamento a um sistema formal. Segundo o General Kenneth Minihan?,
ex-Diretor da Agéncia Nacional de Seguranca (NSA) dos Estados Unidos da América:
“homeland security is too important to be left to the government”. ?'

5. Consideracoes finais

A saida gradativa do Estado do protagonismo da gestao aeroportuéria no Brasil
alterou o contexto da seguranga da Aviacdo Civil no Pais. A tramitagdo de assuntos
sigilosos, que ocorria sob 0 manto estatal, agora enfrenta um cendrio fatico e juridico
que demanda a observancia de um novel protocolo de tramitacdo de documentos
classificados - previsto na LAl e regulamentado pelo GSI.

Esse novo protocolo, porém, depende necessariamente de clara demonstracao de
interesse por parte da administragdo aeroportudria, de forma que sejam observados os
tramites que permitam credenciamento de seguranga para tratamento de informagdes
classificadas perante o NSC/GSI.

Perceba-se, assim, a importancia do envolvimento das administracGes
aeroportudrias com a cultura de tratamento de assuntos sigilosos, garantindo-se a
existéncia de um canal legal de tramitagdo para com a Inteligéncia de Estado, com
vistas a permitir que a infraestrutura aeroportudria nacional, estratégica para o pais,
seja, ao mesmo tempo, eficiente, lucrativa e segura. Nesse cendrio, 0 mapeamento das
ameacas previstas na Politica Nacional de Inteligéncia feito pela ABIN tem potencial para
incrementar as politicas de seguranca das infraestruturas criticas nacionais.

Pensamos que cabe a ABIN, como dérgao central do SISBIN, a promogdo de um
programa de integragdo junto aos principais aeroportos sob administragédo privada no

concentrando esfor¢os no sentido de garantir aos operadores e proprietdrios de infraestruturas acesso a
informagdes relativas a ameagas, assim como a autoridades estaduais e locais, com o fito de se garantir a
prevencdo contra ameagas terroristas” (tradugdo nossa).

20 KEEFE, Patrick R. Privatize Spying: The Emerging Intelligence Industry. In: JOHNSON, Loch K.
The Oxford Handbook of National Security Intelligence. New York: Oxford University Press, 2010, p. 297.
21 “Seguranca interna é muito importante para ser responsabilidade somente do governo” (traducéo
nossay).
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Brasil, que consistanaconstrucdode umaculturade Inteligénciacujafinalidadeintegrativa
propiciaria o tratamento e tramitacdo adequados de documentos classificados entre os
aeroportos e os integrantes do SISBIN, com a possibilidade, inclusive, de criagdo de um
subsistema especifico para as questdes relativas a seguranga da Aviagéo Civil no Pais.
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RESUMO

A economia espacial estd em movimento crescente, consideradas as possibilidades de
exploracdo do espaco, as demandas cotidianas por servicos dependentes de tecnologias
satelitais e o continuo desenvolvimento de novas tecnologias. Nesse cendrio, a area
atrai investimentos estatais e privados e impulsiona o uso acentuado da drbita terrestre.
Considerado o contexto dos tratados que regulamentam as atividades espaciais
e o contexto atual de exploragdo econémica do espaco, visualiza-se um aparente
descompasso normativo, exigindo interpretacdes para adequar as novas realidades
ao corpo legal existente. Ditas interpreta¢des que se fazem necessdrias, somadas ao
potencial de interferéncias e colisdes entre objetos espaciais, demandam o estudo
de mecanismos adequados para solucionar eventuais conflitos em matéria espacial.
Frente as peculiaridades descritas - gap normativo, atores envolvidos, tecnologia
empregadas - as controvérsias espaciais exigem um tratamento flexivel, que resguarde
as partes autonomia no processo decisorio, ainda quando da solugdo por métodos
heterocompositivos. Em razdo disso, a arbitragem se mostra como mecanismo adequado
para solver disputas relativas a atividades espaciais em comparacédo as demais opgdes de
resolucdo por decisdo judicial. As Regras Opcionais da Corte Permanente de Arbitragem
de 2011 preceituam o caminho para a pratica arbitral junto as demandas espaciais e
orientam as partes, garantindo sua viabilidade A metodologia de abordagem deste artigo
é funcionalista, pois escrutina as fungdes socioecondmicas dos institutos analisados para
conjuga-los e demonstrar como a arbitragem € o meio mais adequado para a resolugao
de litigios oriundos das atividades espaciais. A metodologia de procedimento utilizada é
a dedutiva, pois a andlise das premissas fundamenta a conclusdo apresentada.

Palavras-Chave: Direito Espacial. Economia Espacial. Arbitragem. Direito Internacional.
Corte Permanente de Arbitragem.

ABSTRACT

Space economy faces a crescent growth, considering the possibilities of space
exploration, the daily demands for satellite-based technologies and the continuous
development of new technologies. In this scenario, the space field attracts both state and
private investments and promotes the increase use of the earth orbit. Considered the
context of the legal treaties that regulates space activities and the present conjuncture
of space economic exploration, it is observed an apparent normative gap, demanding
interpretation to adjust the new reality to the existing legal structure. These necessary
interpretations, along with the potential of collision and interference between space
objects, call for the study of adequate mechanisms to solve possible conflicts relating
space activities. In light of the mentioned peculiarities - normative gap, actors involved,
technology used - space controversies demands a flexible treatment that assure and
preserve some autonomy to the parties in the decision process, even in those decided
by a third party. Because of it, arbitration points out as an adequate mechanism to solve
disputes relating space activities among other options of solution by judicial decision.
The Optional Rules of the Permanent Court of Arbitration of 2011 draw the path to arbitral
procedure for space relating conflicts and guide the parties, assuring its viability. The
approach methodology of this article is functionalist, as it scrutinizes the socioeconomic
functions of the analyzed institutes to combine them and demonstrate how arbitration
is the most appropriate method to resolve disputes arising from space activities. The
procedural methodology used is deductive, as the analysis of the premises is the basis
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for the conclusion presented.

Keywords: Space Law. Space Economy. International Law. Permanent Court of Arbitration.

Introducao

A préatica espacial atual apresenta novos atores, como entidades privadas, e
novas possibilidades de exploragdo econdmica e militar, ambos decorrentes dos avangos
tecnolégicos despontados nesses maisde 50 anos desde o Tratado do Espago. Visualizam-
se, pois, novos contornos e possibilidades para as atividades espaciais, somados a
dependéncia da vida cotidiana a tecnologia satelital em si, citando-se aqui a internet, os
servigos de meteorologia, sensoriamento remoto (coleta orbital de dados), atividades de
vigilancia e defesa, os quais demonstraram a necessaria utilizacdo da drbita terrestre de
forma cada vez mais acentuada e revelam a economia espacial em plena ascensao.

Essa nova realidade e uso do espago suscita questionamentos sobre a
responsabilidade e o dever de indenizar em situagdes de colisdes e interferéncias entre
objetos espaciais em drbita, bem como justifica a andlise de dispositivos de contratos
para langcamento e operacgdo de objetos espaciais, explicitando o potencial conflitivo e a
existéncia de disputas no ambito das atividades espaciais.

Os tratados internacionais existentes regulamentando o Direito Espacial sédo
limitados e ndo dialogam diretamente as necessidades atuais, demandando grande
esforgo interpretativo que por si indica novo propulsor de conflitos. Considerados todos
esses elementos, o conflito se mostra potencialmente presente nas atividades espaciais
em multiplas formas.

As solugdes de controvérsias relacionadas as atividades espaciais exigem elevado
grau de conhecimento técnico e multiplicidade de interpretagdes dos instrumentos
internacionais aplicaveis. A luz dessa realidade, o correto encaminhamento e resolugéo
de controvérsias deve ser priorizado.

Este trabalho questiona a capacidade da arbitragem figurar como mecanismo
adequado pararesolugdo de disputas relativas a atividades espaciais na atual conjuntura.
O recorte metodoldgico empregado centra a andlise proposta nos mecanismos de
solugdo heterocompositivos, decisdes judiciais e arbitragem, entendidos como recursos
imperativos as situagdes em que a resolugdo direta entre as partes se mostra prejudicada
ou ineficaz - mediacao, conciliagdo, negociacgdo e diplomacia.

Como hipéteses de resposta tem-se a arbitragem como método preferencial para
solugdo de demandas afetas ao uso e exploragdo do espaco e atividades correlatas em
razdo (i) do contexto presente da Economia Espacial e (ii) da capacidade de se amoldar
e melhor atender as especificidades que perfazem tais contendas.

O objetivo da pesquisa é, portanto, analisar as caracteristicas da seara espacial e
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de suas repercussées econdmicas com potencial conflitivo latente, bem como examinar
a arbitragem enquanto instituto consagrado no Direito Internacional. Para além da
analise e exame, objetiva-se estabelecer relacdo entre as circunstancias das eventuais
controvérsias em matéria de espaco e as caracteristicas do instituto em comento.

A metodologia de abordagem do presente artigo é funcionalista, pois escrutina
os institutos para posteriormente conjuga-los, demonstrando assim, a  funcéo
socioecondmica do direito espacial e das atividades espaciais, para posteriormente
demonstrar como a arbitragem é o meio mais adequado para a resolu¢do dos litigios
oriundos daqueles. A metodologia de procedimento utilizada é a dedutiva, pois para obter
a conclusdo, analisa cada uma das premissas apresentadas, qual seja, que a arbitragem
é 0 meio mais adequado para a resolugdo de litigios envolvendo o direito espacial.

A partir da andlise da economia espacial presente e suas novas nuances, o artigo
apresenta a gama de mecanismo de solucao judicial a disposi¢do das partes, expondo
suas deficiéncias, para entdo discutir o papel da arbitragem, de modo a dispor as
caracteristicas desse instituto juridico a luz da realidade das questdes espaciais.

O conjunto de Regras Opcionais da Corte Permanente de Arbitragem (CPA) sobre
Disputas Relativas a Atividades Espaciais de 2011, desponta como diretriz normativa a
guiar o complexo campo da resolucdo de conflitos em matéria de espaco.

Propbe-se, a partir da andlise das demais possibilidades heterocompositivas
e do conjunto de Regras da CPA, ofertar perspectiva sobre a arbitragem no ambito do
enfrentamento das questdes controvertidas em matéria espacial, confirmando ou néo
a hipétese de resposta que dispde a arbitragem como método adequado a resolugéo
de conflitos na tematica espacial a despeito da existéncia de outras possibilidades,
como a CIJ e mecanismos de resolucdo de disputas da OMC e da Convencdo sobre
Responsabilidade Internacional por Danos Causados por Objetos Espaciais.

Ao final, a pesquisa intenta responder a questdo principal, com o objetivo de
demonstrar os aspectos que tornam a arbitragem atrativa as demandas espaciais e
explicitar a pratica arbitral através das Regras Opcionais da CPA.

A abordagem consiste na pesquisa qualitativa consubstanciada no levantamento
bibliografico e documental.

1. A economia espacial global

Os principais investidores nas atividades espaciais ainda sdo os Estados por
meio de aquisicbes e concessBes para o6rgdos publicos, institutos de pesquisa e
universidades.!' Em que pese o investimento estatal represente importante parcela na

1 OECD. The Space Economy in Figures: How Space Contribues to the Global Economy. OECD
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area, o financiamento privado de projetos comerciais também cresceu, com fluxos de
capital privado sem precedentes no setor espacial de investidores anjo e investimentos
de capital de risco.?

Novas propostas de negoécios sdo desenvolvidas com base no espaco digital
chegando ao mercado, por exemplo, sistemas espaciais miniaturizados, andlise de
dados.® O setor espacial estd, de fato, enfrentando um novo ciclo em seu desenvolvimento
com tecnologias maduras que podem ser usadas por muitos atores, e novas atividades
comerciais derivadas de sinais de satélite e dados.

Nos ultimos anos, muita atengédo tem sido dada ao potencial crescimento espacial
de atividades downstream.* Muitos servicos sdo dependentes de infraestrutura espacial,
utilizando-se da capacidade de satélite para comunicagdo, e incluem os servicos
de televisdo, os produtos geoespaciais, a meteorologia e os servicos baseados em
localizagdo, por exemplo.

A maior parte das receitas da economia espacial sdo consideradas provenientes
de servigos de satélite com USD 126,5 bilhdes (45,6% da receita total). A segunda
maior parcela das receitas consiste de dispositivos e chipsets para receber sinais de
posicionamento com US $ 125,2 bilhdes (45% da receita total); navegagao e tempo com
US $ 93,3 bilhdes; equipamentos de consumo, como antenas de televisdo por satélite
com US $ 18,1. Em geral, esses setores sdo dominados por empresas de eletronicos de
consumo. Em comparacéo, as receitas de fabricacdo de sistemas espaciais séo avaliadas
em US $ 19,5 bilhdes (7% da receita total), enquanto a industria de langamento comercial
representa US $ 6,2 bilhdes (2,2% da receita total), estas duas atividades sédo a base de
todas as outras e estdo sendo fortemente afetadas pela digitalizagéo. °

O principal aumento nas receitas de 2014 a 2019 vem do forte desenvolvimento
de equipamentos de consumo, impulsionado, principalmente, por equipamentos de

Publishing, Paris. Disponivel em: <https://doi.org/10.1787/c5996201-en>. Acessado em 5 de setembro de
2020.

2 OECD. Space Sustainnability: The economics of space debris in perspective. OECD Publishing,
Paris. Disponivel em: <https://oecd-library.org/science-and-technology/space-sustainnalibility_a339de43-
en>. Acessado em 10 de semtembro de 2020.

3 OECD. The Space Economy in Figures: How Space Contribues to the Global Economy. OECD
Publishing, Paris. Disponivel em: <https:/[doi.org/10.1787/c5996201-en>. Acessado em 5 de setembro de
2020.

4 Atividades Downstream sdo atividades que se caracterizam por envolverem todas as fases de
producéo, isto €, desde a transformacgdo da matéria prima bruta, por exemplo, até sua venda ao consumidor
final. Dessa forma, ha uma infinidade de tipos de atividades downstream, entretanto, todas utilizam-se
de tecnologia de satélite para seu funcionamento — sinais ou dados -. DESAFIOS DO NOVO CENARIO
DOWNSTREAM NO BRASIL. AGENCIA NACIONA DO PETROLEO, GAS NATURAL E BIOCOMBUSTIVEIS,
2020. Disponivel em<https:/[/anp.gov.br/noticias/5875-desafios-do-novo-cenario-downstream-no-brasil>.
Acessado em 9 de setembro de 2020.

5 BRYCE SPACE AND TECHNOLOGY. State of the Satellite Industry Report, Prepared for the
Satellite Industry Association Washington DC, USA. Disponivel em:<https://brycetech.com/reports/
report-documents/SSIR-2019-2-pager.pdf>. Acessado em: 10 de setembro de 2020.
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posicionamento e navegacao.®lsso previu que a navegacao por satélite, dispositivos de
posicionamento e cronometragem, poderiam crescer mais de 6% ao ano entre 2015 e
2020, antes de desacelerar gradualmente nos anos seguintes.”

H& muito hype® sobre o setor espacial e seu potencial comercial, muito além da
fabricacdo espacial e dos lancadores espaciais. As principais empresas de consultoria
e bancos de investimentos forneceram estimativas e previsdes diferentes, o que é um
exercicio desafiador, j4 que a economia espacial engloba varias atividades e diferentes
cadeias de valor. Um relatério de 2018 de uma empresa de investimentos, a Goldman
Sachs, previu que a economia espacial chegaria a US $ 1 trilhdo na década de 2040,
enquanto o estudo do Morgan Stanley projetou uma economia espacial de US $ 1,1
trilhdo na década de 2040. Um terceiro estudo do Bank of America Merrill Lynch tem a
perspectiva mais otimista, prevendo o mercado crescer para US $ 2,7 trilhdes no mesmo
periodo.®

Entretanto, deve-se permanecer cauteloso nas proje¢cdes, uma vez que
desaceleracdes podem ocorrer em selecionados mercados, como nas telecomunicacGes
por satélite, nas navegagBes por satélite, nos mercados de posicionamento e
cronometragem, devido a forte competicdo de novos sistemas terrestres que estédo
entrando em operacdo.’ Além disso, os acidentes na infraestrutura espacial precisam
ser levados em consideracdo em diferentes cenarios.

1.1.  Financiamento estatal

Osinvestimentosestataisrepresentamamaiorpartedofinanciamentoematividades
espaciais, chegando a quase US$ 75 bilhdes em 2017, tomando por base 49 paises com
0s maiores programas espaciais." Os governos investem em capacidades espaciais para

6 THE TAURY GROUP. State of the Satellite Industry Reprt. Disponivel em: <https://a3space.org/
wp-content/uploads/2017/09/tauri-satellite.pdf>. Acessado em: 11 de setembro de 2020.
7 LONDON ECONOMICS. Size & Health of the UK Space Industry. Disponivel em: <https://

assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/774450/LE-
SHUKSI_2018-SUMMARY_REPORT-FINAL-Issue4-S2C250119.pdf>. Acessado em: 9 de setembro de 2020.

8 O hype significa a grande promocéo de ideia ou produto que geralmente dura um pequeno espaco
de tempo, isto é, € um assunto que todos estdo comentando.
9 IATA. Industry Statistcs: December 2018. Disponivel em: <https://www.iata.org/en/iata-

repository/publications/economic-reports/airline-industry-economic-performance---december-2018---
tables/>. Acessado em 10 de setembro de 2020.

10 OECD. Space Sustainnability: The economics of space debris in perspective. OECD Publishing,
Paris. Disponivel em: <https:/[oecd-library.org/science-and-technology/space-sustainnalibility_a339de43-
en>. Acessado em 10 de semtembro de 2020.

n OECD. The Space Economy in Figures: How Space Contribues to the Global Economy. OECD
Publishing, Paris. Disponivel em: <https:/[doi.org/10.1787/c5996201-en>. Acessado em 5 de setembro de
2020.
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apoiar a segurancga nacional a fim de serem capazes de mapear e monitorar recursos
espaciais, e ainda, com motivacdes socioeconémicas e cientificas de desenvolvimento de
capacidades.”Isso porque realizar pesquisa aplicada e desenvolvimento experimental no
setor espacial sdo capacidades com impactos importantes sob o controle governamental
sobre o emprego e as habilidades de inovagdo publica para o setor espacial.

Paises com programas espaciais deixaram de serumgrupo seleto, mas tornaram-se
um grupo muito amplo de paises desenvolvidos e em desenvolvimento com capacidades
espaciais muito diversas. Em apenas uma década, o numero de paises com um satélite
em drbita aumentou de 50 em 2008 para 82 em 2018." Os satélites considerados séo,
obviamente, muito diferentes em suas caracteristicas; entretanto, a possibilidade de
ter um satélite em drbita, registrado na prépria administragdo nacional, jamais foi tdo
acessivel."

Os Estados Unidos continuam a ser a maior poténcia espacial com base em
décadas de investimentos de bilhdes de ddlares em programas espaciais, e ainda estédo
aumentando significativamente o financiamento estatal para fins civis e programas
espaciais militares.™

Outros paises desenvolveram programas espaciais avangcados com um ampla
gama de atividades, mesmo apds décadas de investimento em niveis baixos como a
Franca, Alemanha, Itdlia e Canadd, por exemplo. Paises com programas emergentes
também estdo investindo em atividades espaciais, como a Nova Zelandia e Australia,
que estabeleceram agéncias espaciais em 2017 e 2018, respectivamente.’

Os paises europeus, em conjunto, tém trabalhado para construir uma capacidade
industrial espacial através da Agéncia Espacial Europeia, a qual ird investir mais de € 12
bilhGes em atividades espaciais, com o programa Galileo e o Copernicus, entre 2014 e
2020. E ainda, com o planejamento de lancar mais de 30 satélites para os préximos 15
anos, projeta-se que a Unido Europeia seja o maior cliente institucional para servigos de
langamento na Europa."”

12 SJAC. Japanese Space Industry Annual Survey Report: Fiscal Year 2016 Results. Society of
Japanese Aerospace Companies, 2018. Disponivel em: <http://www.sjac.or.jp/common/pdf/hp_english/
JapaneseSpacelndustryAnnualSurveyReport_FY2016.pdf>. Acessado em 5 de setembro de 2020.

13 Ibid.

14 OECD (2016). Space and Innovation. OECD Publishing, Paris. Disponivel em: <https://dx.doi.
0rg/10.1787/9789264264014-em>. Acessado em 8 de setembro de 2020.
15 CANADIAN SPACE AGENCY. State of the Canadian Space Sector. Saint-Hubert, 2017. Disponivel

em: <http://www.asc-csa.gc.ca/eng/publications/2018-state-canadian-space-sector.asp>. Acessado em 8
de setembro de 2020.

16 OECD. The Space Economy in Figures: How Space Contribues to the Global Economy. OECD
Publishing, Paris. Disponivel em: <https://doi.org/10.1787/c5996201-en>. Acessado em 5 de setembro de
2020.

17 AlA. Facts and Figures, Aeospace Industries Association. Washington, 2018. Disponivel em:
<https://www.aia-aerospace.org/report/2018-facts-figures/>. Acessado em 5 de setembro de 2020.
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Enquanto isso, a Federagdo Russa viu cortes significativos no orcamento espacial
nos ultimos anos, apds a queda dos precos das commodities.™

Um dos indicadores mais Uteis para comparar a intensidade do financiamento
institucional e civil de um pais é a proporcdo do orcamento espacial em relacdo ao
produto interno bruto nacional. Em 2017, os Estados Unidos representaram - de forma
conservadora - um orgamento do 0,24% do PIB, seguidos pela Russia em 0,17%, Franca
em 0,1%, China em cerca de 0,08% e Japdo em 0,07%. A maioria dos orcamentos
espaciais constituia menos de 0,05% do PIB em 2017. Dessa forma, observa-se que os
paises com altos gastos espaciais, como Franga e Estados Unidos, dedicam uma parcela
decrescente de seu PIB em comparacdo com o inicio dos anos 90, e que um numero
crescente de paises se envolvem em atividades espaciais. Registre-se que varios paises
que dedicam uma pequena ou média parte de seu PIB para atividades espaciais tiveram
um crescimento positivo nos ultimos anos.™

1.2.  Financiamento privado

Os investimentos privados em projetos espaciais sdo de dificil conhecimento,
ainda assim, atualmente, evidéncias mostram grandes financiamentos de investidores
anjos e de capital de risco em startups espaciais - envolvidas no desenvolvimento de
software, inteligéncia artificial, realidade aumentada, sensores e veiculos autbnomos em
particular -, e em empresas estabelecidas recentemente, embora os valores ainda sejam
pequenos em relagdo ao financiamento estatal.?® Algumas das empresas espaciais mais
ativas sdo a Space X, Blue Origin, Airbus Ventures, Boeing HorizonX Ventures, Lockheed
Martin Ventures, por exemplo.

Astelecomunicagcdes comerciais por satélite abriram caminho paraofinanciamento
privado. Nesse contexto, a maioria de suas operadoras tornaram-se empresas de capital
aberto. Os satélites também desempenham um papel fundamental no fornecimento
rapido de infraestrutura de comunicacéo para areas carentes de infraestrutura terrestre,
contribuindo para a ligagdo de dareas rurais isoladas com centros urbanizados. Os
investimentos de capital representaram cerca de US $ 3 a 3,25 bilhdes em 2018. O
numero de transacdes de investimento também cresceu globalmente, de 200 negdcios
de investimento em 2011 para mais de 1.400 em 2017.%' Recentemente, novos fundos da

18 OECD. The Space Economy in Figures: How Space Contribues to the Global Economy. OECD
Publishing, Paris. Disponivel em: <https://doi.org/10.1787/c5996201-en>. Acessado em 5 de setembro de
2020.

19 Ibid.
20 Ibid.
21 SPACE ANGELS. Space Investment Quarterly: Q4 2018. Disponivel em: <https://www.
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bolsa, que contém varios tipos de investimentos, estdo cada vez mais incluindo acdes de
empresas relacionadas com o espago.??

Entretanto, retornos reais sobre os capitais investidos em empreendimentos
espaciaisnoslltimoscincoanosaindaestdo porvir.Longos prazos de entregarepresentam
um problema inerente a maioria das atividades espaciais, como o lancamento em 6rbita,
que leva tempo, por exemplo. Essa restricdo pode ser cada vez mais atenuada gracas
aos principais impactos da digitalizagdo nos processos de fabricagdo e produgédo. Por
fim, a consolidacédo e aquisicGes sdo esperadas nos préximos dois anos para muitas
startups espaciais, especialmente no segmento de pequenos lancadores que ha muito
financiamento.?

1.3. Impactos das atividades espaciais

As atividades espaciais impactam socioeconomicamente véarias areas distintas.
Setoresbeneficidriossdoossetoresecondmicos que se beneficiamdosefeitosestimulados
pelas atividades espaciais. Como parte das categorias selecionadas, incluem: finangas e
seguros; industrias de alta tecnologia; defesa e segurancga; agricultura; satude; transporte
e planejamento urbano; educacao; turismo e lazer; pesquisa, desenvolvimento e ciéncia;
analise de dados e servigcos baseados em localiza¢do; gestdo ambiental; monitoramento
do clima e meteorologia; energia; telecomunicagdes; gestdo de desastres.

Asreceitas comerciais sdo quem mais recebe os efeitos positivos dos investimentos
espaciais. A implementagdo de programas espaciais, tecnologias ou outros tipos de
atividades criaram novos fluxos de receitas para as empresas, muitas vezes além do
préprio setor. Receitas comerciais vém acompanhadas da geragédo de novos empregos,
ganhos de produtividade e eficiéncia. Registre-se que os beneficios ndo impactam
exclusivamente os atores que operam diretamente no setor espacial; efeitos positivos da
aplicacao de tecnologias espaciais em outros campos, resultam, em geral, na redugéo
dos custos operacionais de outras empresas.?

Nesse contexto, o papel do espaco nas estatisticas da Assisténcia Oficial ao
Desenvolvimento (AOD) pode ser observado pelo montante comprometido para projetos
de assisténcia oficial ao desenvolvimento relacionados ao espaco entre 2000-2016 que

spaceangels.com/post/space-investment-quarterly-q4-2018>. Acessado em 3 de setembro de 2020.

22 CORRIDA ESPACIAL CHEGA A BOLSA. O Globo, 2019. Disponivel em: <http://oglobo.globo.com/
economia/corrida-espacial-chega-bolsa-virgin-galatic-do-bilionario-richard-branson-vai-abrir-capital-
este-ano-23793651>. Acessado em 15 de setembro de 2020.

23 OECD. The Space Economy in Figures: How Space Contribues to the Global Economy. OECD
Publishing, Paris. Disponivel em: <https://doi.org/10.1787/c5996201-en>. Acessado em 5 de setembro de
2020.

24 Ibid.
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totalizaram US $ 607,4 milhGes. Em termos de desembolsos, os principais contribuintes
foram a Franca, Unido Europeia e os Estados Unidos. A maioria dos compromissos do ODA
relacionados ao espaco foram direcionados aos paises do Extremo Oriente, e a Africa
Subsaariana. Em termos de campos de aplicacdo, a maior parte do financiamento foi
atribuido a projetos ligados a objetivos de gestdo ambiental, agricultura, desenvolvimento
rural, manejo florestal e telecomunicagdes.?®

A maioria dos paises com um programa espacial e atores privados operando no
setor espacial langcaram projetos especificos de assisténcia técnica. O sistema nacional
de salde representa um setor crucial para as economias em desenvolvimento; o uso
de tecnologias de satélite permite alcangar populagBes que vivem em &areas remotas
para fornecer-lhes servicos médicos bdsicos por telemedicina.?® Ainda, a utilizacdo de
imagens de satélite para rastrear a difusdo de doengas, e assim, possibilitar a prevengéo
contra epidemias, ou ainda, pandemias.?”

A gestdo de recursos naturais utiliza diferentes tipos de imagens de satélites,
integrados com outras fontes de dados, para os processos de tomada de deciséo e
monitoramento da cobertura da terra e as mudangas no uso da agua; controlar o uso
de recursos para promover a seguranca alimentar e o desenvolvimento sustentavel;
detectar incéndios florestais; prever enchentes e monitorar o impacto das geadas sobre
agricultura regional.?®

A educacdo também se beneficia da conectividade por satélite como meio de
alcancgar populagfes que vivem em areas remotas gragas a teleducagdo. A educagédo a
distancia via satélite permite que diferentes tipos de servigos de aprendizagem, incluindo
cursos, exercicios interativos e treinamentos, sejam transmitidos ou realizados. Os
satélites também sdo muito Uteis para os civis no caso de conflitos ou pandemias, por
exemplo, que tornam regides de impossiveis acesso por longos periodos de tempo; a
banda larga via satélite pode oferecer aulas as pessoas impossibilitadas de ir as escolas,
faculdade ou cursos por meio de computadores, tablets ou um simples celular.?°-

As transferéncias de tecnologia espacial atuam como um canal estratégico para
estimular e desencadear a criagdo de inovagdo e mecanismos de propagagdo, e visam
a estender os beneficios dos investimentos no espago e maximizar seus retornos.° As

25 Ibid.

26 ISRO. Telemedicine, Indian Space Research Organisation. 2017. Disponivel em: <https://www.
isro.gov.infapplications/tele-medicine>. Acessado em 25 de setembro de 2020.

27 VIGNOLLES. A Conceptual approach of tele-epidemiology applied to the Rift Valley fever

in Senegal. 2011. Disponivel em: <http://www.isprs.org/proceedings/XXXVIII/8-C23/pdf/Vignolles.pdf>.
Acessado em 29 de setembro de 2020.

28 OECD (2016). Space and Innovation. OECD Publishing, Paris. Disponivel em: <https://dx.doi.
0rg/10.1787/9789264264014-em>. Acessado em 8 de setembro de 2020.

29 Ibid.

30 ESA. ESA space solutions. Technology Transfers and Commercialisation from Space
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transferéncias de tecnologia espacial deixaram de ser frequentemente subprodutos da
pesquisaespacialparasetornaremnovasmaneirasde multiplicarovalordosinvestimentos
espaciais, o que possibilita mais produtividade e eficiéncia nos processos de producédo
e pode ser capaz de oferecer um portfélio maior de produtos mais competitivos.®' Esses
produtos recém-desenvolvidos e os servicos podem levar a novos mercados.

Nessa ambiéncia, avaliar os efeitos das tecnologias comercializadas é uma
tarefa dificil. A fim de tornar os efeitos gerados identificaveis e, portanto, permitindo
uma imediata avaliagdo, alguns indicadores de impacto de transferéncia de tecnologias
espaciais podem seridentificados e geralmente incluem: criagdo de empregos, geracdo de
receitas, ganhos de produtividade e eficiéncia, vidas nédo perdidas e vidas melhoradas.®?

2. A estrutura juridica e politica da economia espacial

O papel desempenhado pela Politica e pelas estruturas juridicas na transferéncia
do setor espacial para outros campos é fundamental durante todo o processo de
desenvolvimento das atividades espaciais. Os formuladores de politicas sédo encorajados
a mitigar as assimetrias de informacé&o e garantir a segurancga juridica, definindo direitos
de propriedade e quadros juridicos claros; fortalecer redes de pesquisa e desenvolvimento
usando bolsas de pesquisa, bolsas de contrapartida e incentivos fiscais, bem como outros
instrumentos de politica disponiveis; promover o papel de intermediarios de transferéncia
detecnologia, incluindo centros de inovacao, incubadoras e parques tecnoldgicos, usando
fundos de lacuna e programas de mentoria e networking e apoio a startups; e fazer das
transferéncias uma meta embutida dos programas espaciais, atuando nas politicas de
compras publicas.®?

Dado seu forte foco em pesquisa e desenvolvimento com portfélios pré-existentes
de tecnologias, software e patentes, instalagdes e experiéncia, as agéncias espaciais
estdo em uma posicdo Unica para apoiar as transferéncias e comercializacdo de
tecnologia. Nesse contexto, diversas agéncias ja possuem catélogos online de patentes
disponiveis para uso publico ou comercial. Programas de mentoria que fornecem
orientagdo comercial e técnica tendem a ser separados, mas sdo atividades conectadas,
que incentivam o desenvolvimento de startups relacionados ao espaco e fortalece a

Programmes: Enabling Conditions, Processes and Economic Impacts. 2017.

31 OECD (2016). Space and Innovation. OECD Publishing, Paris. Disponivel em: <https://dx.doi.
0rg/10.1787/9789264264014-em>. Acessado em 8 de setembro de 2020.

32 NASA. NASA spinoff database. 2018. Disponivel em: <https://spinoff.nasa.gov/database/>.
Acessado em 25 de setembro de 2020.

33 PARK, J. Space Technology transfer and commercialisation in KARI. Technology Transfers and
Commercialisation from Space Programmes: Enabling Conditions, Processes and Economic Impacts. Paris,
2017.
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relacdo com atores privados e académicos.®*

A medida que o setor espacial evolui, também evolui o papel das agéncias
espaciais e de sua transferéncia de tecnologia dos escritérios. H4 um foco cada vez maior
nas atividades downstream e na transferéncia de tecnologias espaciais para diferentes
setores. O papel das agéncias espaciais na comercializagdo e marketing de tecnologia,
em alguns casos, foram atualizados de meros corretores para “ajudantes” ativos e
criadores de mercado. Estudos de viabilidade no Canada para um centro de incubacéao
de empresas espaciais enfatiza a importancia de depender de organizagdes de apoio a
negdcios e comercializagdo, com a agéncia espacial mantendo a responsabilidade para
o desenvolvimento de tecnologia.®

Com uma variedade de objetivos, programas e instituicdes, é essencial continuar
os esforcos para identificar, monitorar, rastrear e, por fim, medir os impactos das
transferéncias de tecnologias espaciais e sua comercializagdo em setores nédo espaciais.
Isso estd intimamente alinhado com a necessidade de uma melhora na economia a fim
de uma prestagdo de contas para o setor espacial como um todo. Varias agéncias ja
controlam patentes e licenciamento de atividades. A NASA testemunhou um aumento
anual de 293% no numero de licengas lancadas nos ultimos seis anos, por exemplo.3® O
trabalho das agéncias de transferéncia de tecnologia comeca a dar frutos e espera-se
mais rentabilidade nos préximos anos.

2.1. O posicionamento legal

OperagBes comerciais, como todas as outras atividades que envolvem o uso do
espago, estdo sujeitas aos principios do Tratado do Espago de 1967;% todos os seus
Estados signatarios estdo obrigados as suas disposi¢cdes. Mas a Convencdo sobre
Responsabilidade por Danos Causados por Objetos Espaciais € uma parte igualmente
importante da legislacdo a ser considerada neste contexto. Ressalta-se que nem todos
os Estados que comp8em a comunidade internacional assinaram esses tratados, o que
resulta em surgimento de problemas para empresas comerciais.®®

34 Ibid.

35 PHAN, A. Technology transfer and commercialisation: Canadian Space Agency. Technology
Transfers Commercialisation from Space Programmes Enabling Conditions, Processes and Economic
Impacts. Paris, 2017.

36 NASA. NASA spinoff database. 2018. Disponivel em: <https://spinoff.nasa.gov/database/>.
Acessado em 25 de setembro de 2020.
37 O Tratado sobre os Principios que Regem as Atividades dos Estados na Exploracéo e Utilizagdo do

Espaco Sideral, Incluindo a Lua e Outros Corpos Celestes de 1967 € referido popularmente como Tratado
do Espago.
38 H.A. Wassenbergh. Principles of Outer Space in Hindsight. 1991, p. 23.

Revista Direito.UnB | Setembro — Dezembro, 2020, V. 04, N. 03 | ISSN 2357-8009 | pp. 38-62

49



Na presente conjuntura, o Estado é responsavel pelos atos de uma organizagéo
ou empresa estabelecida em seu territério, desde que esse Estado tenha ratificado os
tratados espaciais relevantes. Se, no entanto, um Estado pretende se desfazer de sua
responsabilidade em favor da iniciativa privada, o assunto deverd ser tratado com muito
cuidado e detalhamento em um contrato entre a empresa e o Estado ou organizagéo
internacional.®® Claramente, tal contrato constituird um elemento vital, porque cobrird
ndo apenas aspectos de responsabilidade, mas também de aspectos de seguros.

As Partes envolvidas no lancamento sdo: o provedor de servigos de langamento;
o cliente langador (que fornece a carga util a ser langada); o fornecedor das instalagées
de langcamento (que fornece o local de lancamento e certos servicos associados e, na
maioria dos casos, € o governo); numerosos contratados e subcontratados.*° Todos esses
participantes terdo que resolver as vdarias responsabilidades e obrigag@es, incluindo
aquelas impostas pelos Governos e, finalmente, ainda mais importante, assuntos de
seguro.

As consequéncias legais, particularmente, a responsabilidade por danos,
sdo regulamentadas no Tratado do Espago Exterior de 1967 e no Convencdo de
Responsabilidade de 1972. Na Convencado de Responsabilidade, um Estado lancador €
definido como um Estado que lanca ou adquire o langcamento de um objeto espacial, ou
um Estado de cujo territdrio ou instalagdo um objeto espacial é langado.*

Asoperagdes de langamento envolvem grandes recursos tecnoldgicos e financeiros
e apoio, e eles podem, portanto, ser realizados ou disponibilizados apenas por estados
ou organizac¢des bem equipadas para tanto. Isso implica que o langamento de servigos,
dado o atual estado das coisas no mundo, na prética, € realizado por um ndmero limitado
de Estados ou organizagdes internacionais.*

A Lei da NASA a autoriza a entrar nos acordos necessarios com uma variedade
de entidades comerciais. A aquisicdo de veiculos de lancamento e servicos pela NASA e
outras agéncias é regulado pelo Regulamento de Aquisi¢do Federal. Emendas ao CSLA,
que exigia aos provedores de langcamento obter seguro de responsabilidade civil, na
verdade, forgar os participantes do langcamento de agora em diante a assumir seu préprio
risco, seja por auto-seguro ou subscrevendo um seguro separado. As alteragdes da lei de
1988 (PL 100-657) estabelecem seguro de responsabilidade maxima de US $ 500 milhdes

39 Ibid.

40 P.D. Nesgos. The Challenges Facing the Private Practitioner, Liability and Insurance Issues
in Commercial Space Transportation. The Journal ofLaw and Technology, Vol. 4, 1989, P. 21-28.

41 CONVENGAO SOBRE RESPONSABILIDADE INTERNACIONAL POR DANOS CAUSADOS POR

OBJETOS ESPACIAIS. Disponivel em: <https://dre.pt/application/conteudo/122110907>. Acessado em 5
de setembro de 2020.

42 DIEDERIKA-VERSCHOOR, I. H. Philepina. An Introduction to Space Law. The Hague; Boston:
Kluwer Law International, 1999.
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durante as atividades realizadas sob a licenca.*

3. Litigio espacial e a arbitragem

Como visto, as atividades espaciais sdo consideradas, atualmente, ferramentas
fundamentais para o desenvolvimento econdmico, social e politico de todos os paises e
povos, constituindo um mercado vibrante. E crescente a dependéncia de dados satelitais
nas areas de telecomunicacdo, vigilancia e defesa, sensoriamento remoto, meteorologia
e ambientalismo.

Por outro lado, o aumento dos lancamentos resultou no crescimento do niimero
de detritos espaciais em orbita terrestre, potencializando os riscos de colisGes com
satélites, o que pode aumentar ainda mais do ndmero de detritos;* colisdo ou destruigédo
de estacOes espaciais, o que coloca emrisco a vida dos astronautas;*® o desenvolvimento
de pesquisas por astronomos; a reentrada de objetos espaciais na o¢rbita terrestre.
Entretanto, os conflitos espaciais ainda podem decorrer de falhas no langamento do
satélite; entregas atrasadas satelitais; satélite com problema em 6rbita; problemas
no aluguel da capacidade de satélite, problemas com o direito de operar em posigSes
orbitais; problemas contratuais, dentre outros.

Os juristas internacionais ndo poderiam antecipar todas as atuais preocupagdes
da comunidade internacional por meio dos Tratados ja existentes. O espacgo é uma area
onde a jurisdigdo de um Estado individual ndo se aplica, por isso é regido pelas limitagdes
do direito internacional. Isso, por sua vez, significa, em termos juridicos, que os aspectos
juridicos de possiveis disputas podem envolver qualquer ou todos os campos do direito
internacional publico, direito administrativo nacional, direito civil e, as vezes, até direito
penal, bem como do direito internacional privado e direito contratual.

Em suma, o grande nimero de regimes juridicos aplicaveis, Partes interessadas e
questdes potencialmente sujeitas as disputas, favorece o surgimento de conflitos. Nessa
ambiéncia, questiona-se se algum mecanismo existente para solucdo de controvérsias
seria adequado para a resolucdo de todas as disputas; e ainda que na maioria dos casos
a negociacdo e diplomacia sejam suficientes para evitar disputas que exigirdo sistemas
legais, deve-se pensar em um mecanismo adequado para a solugdo das controvérsias
espaciais. Ponto em que se apresenta a Arbitragem.

43 NASA. NASA spinoff database. 2018. Disponivel em: <https:/[spinoff.nasa.gov/database/>.
Acessado em 25 de setembro de 2020.

44 O Efeito Kessler € a reac@o em cadeia de colisdes entre detritos, o que materialmente acarreta na
criagcdo de um numero ainda maior de detritos, isto €, gera um efeito cascata.

45 Em 2020, a estagdo espacial fez 5 manobras evasivas para que ndo houvesse colisdo com detritos
espaciais.
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3.1. Mecanismos de solucdo de conflitos no ordenamento internacional

Existindo uma controvérsia, as Partes podem recorrer a negociagdo, mediagéo,
conciliagdo, diplomacia, arbitragem e decisdo judicial para resolver a questéo.
Considerando que o primeiro grupo de mecanismos de solugao de disputas - negociagao,
mediacao, conciliagcao, diplomacia - demanda nivel mais elevado de didlogo e cooperacao,
por vezes pode ser invidvel ou ndo alcangar uma eficaz solucéo préatica para a contenda.
Nesse contexto, recorre-se as alternativas heterocompositivas: solugdo judicial e
arbitragem.“

Em se tratando de decisdo judicial, um férum a que se poderia recorrer para
discussao de demandas espaciais seria a Corte Internacional de Justica (CIJ). Composta
por todos os Estados membros da ONU, e com competéncia para proferir sentencas
vinculativasemdisputase opniGesconsultivas,aCorte apresentaumasériede deficiéncias
para resolucdo controvérsias atinentes a comunicacdes por satélite: primeiramente, em
termos de Partes interessadas em potenciais disputas, é formalmente disponivel apenas
para Estados. Segundo, embora todos os Estados membros da ONU sejam Partes do
Estatuto da CIJ, a ClIJ s6 pode julgar disputas entre Estados que tenham aceitado sua
jurisdicdo. Terceiro, nesse contexto, existem limitagdes importantes a lei possivelmente
aplicavel, por isso utiliza-se de clausula bastante ampla sobre a lei aplicavel. Quarto, as
Partes tém pouca autonomia e controle sobre o processo.

O sistema de solucao de controvérsias da Unido Internacional de Comunicacdes é
responsdavel pela coordenacéo internacional do uso de radiofrequéncia por sistemas de
satélite e sua infraestrutura de solo.*” Todavia, apresenta deficiéncias: em primeiro lugar,
a esséncia deste sistema € a potencial auséncia de uma resolugdo vinculativa de uma
disputa, isso porque os dois mecanismos de arbitragem parcialmente alternativos, o que
propicia aos Estados que se esquivem da solugdo vinculativa. A segunda, a limitagdo do
acesso a esses mecanismos apenas aos Estados. A terceira, a falta de experiéncia do CIJ
em questdes tecnoldgicas e operacionais especificas.

Outra opcgdo, o sistema de solugédo de controvérsias da Organizagdo Mundial do
Comércio (OMC) — o Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio - é aplicavel a disputas de
comércio internacional de servigos de comunicacgao por satélite. Em suma, esse sistema
consiste em um sistema de escalonamento de mecanismos de solucao de controvérsias.
Entretanto, apresenta deficiéncias: em primeiro lugar, ndo d& origem a uma solucéo
vinculativa imposta por um terceiro neutro. Em segundo lugar, ndo permite que empresas
privadas que tenham problemas com a regulamentagcdo da OMC, apliquem em seu préprio

46 FURTHER, S. The Means of Dispute Settlement. Dispute Settlement in International. Space Law
International Law, 2007.
47 LYALL, F. Law and Space Communications. International Communications, 2011.

Revista Direito.UnB | Setembro — Dezembro, 2020, V. 04, N. 03 | ISSN 2357-8009 | pp. 38-62



nome outra regulamentagao. Terceiro, a OMC, por sua vez, estd obviamente muito focada
nos aspectos comerciais, e portanto, a experiéncia nas areas necessarias para a solucao
de controvérsias é escassa, carece a decisdo de tecnicidade que as atividades espaciais
demandam.

Tem-se, como mais uma saida para obtenc¢do de decisdes judiciais, 0 mecanismo
de solucdo de controvérsias instituido pelas clausulas de solugdo de controvérsias da
Convencao de Responsabilidade. Ditas clausulas tratam da responsabilidade por danos
causados por objetos espaciais, sendo esta atribuida ao Estadolangador. Esse mecanismo
tem trés deficiéncias: em primeiro lugar, a competéncia da Convengdo € bastante
limitada por sua matéria. A segunda deficiéncia, auténtica lacuna, refere-se a estar
disponivel apenas para Estados. Terceira, apesar de sua aparéncia como um mecanismo
de arbitragem, os julgamentos da Comissdo ndo é automaticamente vinculante.

Por conseguinte, os sistemas judiciais nacionais. Em principio, qualquer um dos
mecanismos de resolucdode litigios que fazem parte dos sistemasjuridicos nacionais pode
ser aplicado. Ainda assim, qualquer solucdo de disputa por esses meios, por definicéo,
concentrar-se-a na legislagéo e regulamentacéo nacional, que somente podem fornecer
uma soluc&o, caso o préprio litigio seja exclusivamente de natureza nacional. A parte de
uma série de problemas que isso implicaria para qualquer disputa sobre comunicacées
por satélite com aspectos internacionais, ressalta-se uma questéo legal especifica: as
imunidades soberanas no contexto da grande quantidade de operac¢des governamentais
e intergovernamentais que ainda prevalecem no setor em geral.

3.2. Arbitragem internacional

As deficiéncias mencionadas no item anterior estdo relacionadas a um sistema
de resolugdo de controvérsias bastante inflexivel que ndo permite autonomia das Partes
para escolher a lei aplicdvel ou juizes com conhecimentos especificos, por exemplo,
ou, ainda, pela auséncia de confidencialidade.*®* Dessa forma, quando os beneficios
desta inflexibilidade -como a estabilidade, a coeréncia jurisprudencial, a metodologia
e a lei aplicavel- ndo sdo considerados compensatérios em relagdo as desvantagens, a
arbitragem internacional apresenta-se como alternativa ideal.

Considerando a arbitragem como mecanismo possivelmente adequado para
solucionar as demandas espaciais, foram formuladas regras mais especificas que sédo
intimamente relacionadas a Corte Permanente de Arbitragem (CPA). As regras sobre

48 VON DER DUNK, Frans G. About the new PCA Rules and their application to satellite
communication disputes. Space, Cyber and Telecommunications Law Program Faculty Publications,
2015.
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disputas espaciais sdo as Regras de Arbitragem UNCITRAL de 2010%° e as Regras da
CPA sobre Disputas Ambientais,*° razdo pela qual as Regras da CPA sobre as disputas
espaciais usaram esses dois conjuntos de regras como ponto de partida.

A primeira vista, determinar a lei aplicdvel em disputas espaciais representa um
desafio, porque o direito internacional privado sempre tenta estabelecer a conexdo mais
proxima dos fatos dados as leis de um Estado.”' O espaco, porém, é o territério de toda a
humanidade. Portanto, determinar a resolugdo de uma disputa espacial pelas leis de um
Estado é dificil porque o espaco pertence a todos, e ndo, apenas a um Estado.

No entanto, os casos de arbitragem estdo enraizados em contratos celebrados
por empresas, 0s quais contém cldusulas de escolha da lei, tornando o contrato sujeito
a lei de um Estado a escolha das Partes. Além do dominio dos contratos e do direito
internacional privado, a industria espacial estd uma industria altamente regulamentada.
Esta aciona regulamentos de controle de exportagdo, como Regulamento de trafego
internacional de armas (ITAR) e a Administragdo de Exportagdo Regulamentos (EAR) nos
EUA. Portanto, os contratos na industria espacial geralmente exigem que uma das Partes
adquira as licencas de exportacéo e alocacdes de frequéncia e slots necessarias.5?

Além da escolha do direito aplicavel, a arbitragem é por sua prépria natureza
privada e confidencial desde o inicio. A confidencialidade é uma caracteristica bastante
importante no processo arbitral, uma vez que prevé a capacidade de aplicar a clausula
de confidencialidade contratual a processos formais de resolucdo de disputas, o que
materialmente é uma protecdo relevante para a area espacial em que a tecnologia
utilizada tem carater militar e estratégico.

Assim, a confidencialidade no processo arbitral pode ser aplicada a todas as
disputas contratuais, sejam elas acordos de compra de satélites, aluguel de espectro ou
acordos de servicos de lancamento. Detalhes de disputas na industria espacial que sdo
encaminhadas para arbitragem geralmente vém a tona por meio de comunicados das
empresas envolvidas ou por meio de esclarecimentos sobre os recebimentos ou provisGes
do balanco dessas empresas. No entanto, essas declaracdes, por sua natureza, apenas
descrevem a disputa em termos gerais.®®

49 UNCITRAL Arbitration Rules. Disponivel em: <http://www.uncitral.org/ uncitral/en/uncitral_
texts/arbitration/2010Arbitration_rules.html>. Acessado em 2 de setembro de 2020.
50 REGRAS OPCIONAIS PARA ARBITRAGEM DE DISPUTAS RELACIONAADA A ATVIDADES

ESPACIAIS. Disénivel em: <http:/docs.pca-cpa.org/2016/01/Permanent-Court-of-Arbitration-Optional-
Rules-for-Arbitration-of-Disputes-Relating-to-Outer-Space-Activities.pdf>. Acessado em 5 de setembro de
2020.

51 VON SAVIGNY, Friedrich Carl. System des heutigen Ro“mischen Rechts. vol 8.

52 VON DER DUNK, Frans G. About the new PCA Rules and their application to satellite
communication disputes. Space, Cyber and Telecommunications Law Program Faculty Publications,
2015.

53 VON DER DUNK, Frans G. About the new PCA Rules and their application to satellite

communication disputes. Space, Cyber and Telecommunications Law Program Faculty Publications,
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A politica também pode ter um papel importante nas disputas da industria
espacial, sobretudo porque satélites e veiculos de langcamento tém alto valor estratégico
e militar para a soberania dos estados. Isso é ainda mais verdadeiro se as acGes do
estado forem uma mudanca repentina e inesperada de suas politicas e acGes anteriores.
Essas mudancas repentinas de politica podem ser resultado da cobertura negativa da
midia e da pressdo publica, como as arbitragens ABS e Devas mostraram claramente.
Nesse caso, os Estados assumiram uma licenca de exportagdo que ndo era exigida por lei
e revogaram as concessdes de espectro, respectivamente, porque os relatérios da midia
enquadraram a venda do satélite e arrendamento do espectro como maus negdcios.*

No espaco, sdoirrisérias as possibilidades para a resolucdo de falhas ou problemas
de lancamento ou de satélites; os contratos que sdo celebrados na industria refletem
essa problematica por meio da limitacdo de responsabilidade. Nos contratos de servicos
de lancamento, isso se manifesta antecipando o ponto em que o lancador cumpre suas
obrigacdes. Os contratos de compra e venda de satélites refletem que com a tecnologia
atual ndo é possivel determinar se um satélite falhou em érbita devido a um defeito de
fabricacdo, porque foi atingido por particulas ou detritos espaciais, ou porque foi operado
incorretamente pelo operador. Assim, os fabricantes de satélites optam por cldusulas
que estipulam que eles ndo sdo responsaveis por defeitos apds o lancamento.*®

Noentanto,osatoresdaindustriaespacialndoapenaslimitamsuaresponsabilidade
em casos de veiculo de lancamento ou falhas em veiculo espacial, mas também em casos
em que as decisdes de um Estado ou acfes impedem uma das Partes de cumprir suas
obrigagdes nos termos do contrato. Em arbitragem de investimentos, os Estados podem
prevalecer com seu argumento de que um certa decisdo teve que ser tomada devido a
interesses essenciais de seguranca do Estado e que, portanto, uma responsabilidade por
este ato sob o tratado de investimento relevante é excluida.®®

Consideradas as caracteristicas da arbitragem expostas — sigilo, autonomia das
Partes, elemento volitivo —, esse mecanismo passou a ser considerado como saida viavel
para as demandas espaciais, de tal forma que a CPA instituiu, em 2011, conjunto de
Regras para Arbitragem de Disputas envolvendo Atividades Espaciais.®’

2015.
54 Ibid.
55 OECD. The Space Economy in Figures: How Space Contribues to the Global Economy. OECD

Publishing, Paris. Disponivel em: <https:/[doi.org/10.1787/c5996201-en>. Acessado em 5 de setembro de
2020.

56 Ibid.

57 REGRAS OPCIONAIS PARA ARBITRAGEM DE DISPUTAS RELACIONAADA A ATVIDADES
ESPACIAIS. Disénivel em: <http:/docs.pca-cpa.org/2016/01/Permanent-Court-of-Arbitration-Optional-
Rules-for-Arbitration-of-Disputes-Relating-to-Outer-Space-Activities.pdf>. Acessado em 5 de setembro de
2020.
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3.3. As Regras especiais da Corte Permanente de Arbitragem sobre Dispu-
tas Espaciais

As Regras Opcionais da CPA para Disputas Relacionadas as Atividades do Espaco
foram adotadas em 6 de dezembro de 2011. O estabelecimento desse conjunto de
regras baseia-se nas Regras de Arbitragem UNCITRAL de 2010, com alteracdes a fim
de: refletir as caracteristicas particulares dos litigios envolvendo o uso do espago por
Estados, organizagdes internacionais e entidades privadas; refletir o direito internacional
publico sobre disputas que podem envolver Estados e o uso do espacgo, e préatica
internacional apropriada para tais disputas; proporcionar liberdade para as Partes optar
por um tribunal arbitral de um, trés ou cinco &rbitros; prever o estabelecimento de uma
lista especializada de arbitros e os especialistas técnicos; e fornecer sugestdes para
estabelecer procedimentos que visem a garantir a confidencialidade.*® Ressalta-se que
as regras sdo opcionais e enfatizam a flexibilidade e a autonomia das Partes.

A flexibilidade desejada para evitar discussdes sobre se uma disputa de
comunicages por satélite abordaria apenas os aspectos espaciais, apenas os aspectos
técnicos ou apenas os aspectos comerciais, por exemplo. Aqui, as Regras da CPA deixam
totalmente para as Partes a decisdo do uso das Regras. A base juridica da disputa é
irrelevante, usando as Regras para disputas entre as Partes em relagdo a uma norma
juridica definida, seja contratual ou ndo. A imunidade de execucdo, embora seja uma
barreira, a principio, a igualdade legal, exige o acordo explicito de um Estado Parte em
uma disputa tanto para fins praticos quanto de principios razdes.*°

O Regulamento da CPA também prevé um conjunto de cldusulas sobre como o
tribunal arbitral deve ser estabelecido. O tamanho do painel de arbitragem é uma drea em
que se buscou flexibilidade méxima para além da opgao padrédo de trés arbitros, podendo
as partes optarem por um painel de cinco arbitros sendo mencionado explicitamente,
por exemplo. A CPA também facilita o uso das Regras, fornecendo uma lista opcional de
especialistas juridicos para ocuparem o painel de arbitros. A adigdo de outras pessoas
que ndo os préprios arbitros se referem em particular para testemunhas especializadas
e o consultor de confidencialidade, cuja necessidade pode como argumentado ser
particularmente proeminente em muitas disputas relacionadas a atividades espaciais.

Com relagdo ao procedimento, também os arbitros tém uma grande medida de
discri¢do, podendo o tribunal arbitral conduzir a arbitragem da maneira que considerar

58 UNCITRAL Arbitration Rules. Disponivel em: <http://www.uncitral.org/ uncitral/en/uncitral_
texts/arbitration/2010Arbitration_rules.html>. Acessado em 2 de setembro de 2020.
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apropriada, desde que as Partes sejam tratadas com igualdade e, em fase apropriada
do processo, seja conferida a cada Parte uma oportunidade razodvel de apresentar seu
caso. Da mesma forma, com relacdo a permitir que terceiros participem do processo, os
arbitros gozam da competéncia final para decidir. A Unica pré-condi¢do nédo discriciondria
para tal juncdo: a necessidade de o terceiro ser Parte da convengdo de arbitragem. Aqui,
um procedimento bastante especial atende a necessidade ocasional presumida de
respeitar a confidencialidade, excepcionalmente até o sigilo, no contexto de informacdes
comerciais ou sensiveis a seguranga. Em primeiro lugar, uma Parte pode solicitar que as
informacdes sejam classificadas como confidenciais.®°

O Tribunal entédo decide se tal solicitacdo realmente serd concedida ou ndo. Em
seguida, também decide em que condigbes e para a quem as informacdes confidenciais
podem ser parcial ou totalmente divulgadas.®” Em alternativa, o Tribunal pode, a pedido
de qualquer das Partes ou por iniciativa prépria, nomear um perito independente. Esta
cladusula caminha sobre uma linha ténue entre a necessidade de acomodar o supremo
interesse de uma Parte ou da outra em manter certas informacdes confidenciais. A tal
ponto que determina sua disposi¢do de se submeter a arbitragem e ao requisito do devido
processo que as Partes opostas devem ter acesso as informagfes usadas para fazer
decisdes judiciais em disputas particulares.

No que diz respeito a lei aplicavel, o Regulamento estabelece que o tribunal
arbitral aplicard a lei ou regras de direito designadas pelas Partes como aplicaveis a
disputa.®? Se tal designacao nao tiver ocorrido, os arbitros devem utilizar as regras de
direito internacional que eles determinarem como apropriadas. Se houver uma disputa
contratual, o Tribunal decidird de acordo com os termos do contrato, e deverd levar em
consideracdo qualquer uso de comércio aplicavel a transacao.

Porconseguinte, arespeitode provas e pericia foichamada a atencédo paraagrande
tecnicidade, e a necessidade de fornecer regras de prova adequadas e o envolvimento de
especialistas. Cabe aos Tribunais decidir sobre admissibilidade, relevancia, materialidade
e peso das provas oferecidas.®® Se considerado apropriado, documentos néo técnicos
podem ser solicitados pelos &rbitros as Partes para explicar certas informacdes. Os
especialistas em assuntos cientificos ou técnicos podem ser chamados pelo Tribunal

60 POCAR, F. An Introduction to the PCA’s Optional Rules for Arbitration of Disputes Relating
to Outer Space Activities. 38 Journal of Space Law, 2012. Art. 17(6).

61 POCAR, F. An Introduction to the PCA’s Optional Rules for Arbitration of Disputes Relating
to Outer Space Activities. 38 Journal of Space Law, 2012. Art. 17(7).

62 POCAR, F. An Introduction to the PCA’s Optional Rules for Arbitration of Disputes Relating
to Outer Space Activities. 38 Journal of Space Law, 2012. Art. 35(1).
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apds consulta as Partes, o que pode ser contestado® A CPA desempenha o papel
facilitador, na elaboracédo de uma lista de especialistas operacionais, embora mais uma
vez permaneca a liberdade de recorrer a especialistas fora dessa lista.5®

O Tribunal pode impor medidas provisdrias antes da emissdo de sentenca a
pedido de uma das Partes.®® Em outras palavras, como é normal em relacdo as medidas
provisdrias, o tribunal deve pesar os interesses de uma Parte reivindicadora em néo ver
qualquer resultado favordvel possivel - o que, consequentemente, deve ser prima facie
uma possibilidade realista - prejudicado por eventos irreversiveis e os interesses inversos
de uma Parte defensora em nédo ver qualquer resultado favoravel possivel para aquela
parte sendo prejudicada. A sentenca arbitral do Tribunal de acordo com as Regras da
CPA nas Disputas Espaciais séo finais e vinculativas para as Partes, a menos que um
erro “simples” seja detectado posteriormente, que pode entdo ser corrigido. Os prémios
serdo decididos por maioria se houver mais de um arbitro. Sentencas separadas séo
possiveis se as circunstancias assim o justificarem na opinido do Tribunal. A menos que
as Partes tenham decidido de outra forma, as razdes para a sentenca serdo fornecidas
pelo Tribunal.®

Finalmente, as Regras da CPA sobre Disputas Espaciais fornecem orientagdes
importantes sobre os custos do procedimento de arbitragem. A alocagdo padrao desses
custos é para a malsucedida Parte ou Partes; como, no entanto, muitas vezes ndo é tao
clarose ambas asPartes podem ser consideradas pelo menos parcialmente malsucedidas,
o Tribunal também pode prever a reparticdo desses custos de outra forma. Os custos
incluemoshonoréariosdotribunal arbitral a serdeclarado separadamente paracada arbitro
e a ser fixado pelo tribunal; a viagem razodvel e outras despesas incorridas pelos arbitros;
os custos razodveis de consultoria especializada e de outra assisténcia necessaria feita
pelo tribunal arbitral; as viagens razoaveis e outras despesas de testemunhas; os custos
legais e outros incorridos pelas partes em relagdo a arbitragem; as taxas e despesas da
Secretaria Internacional, incluindo as taxas e despesas da autoridade de nomeacéao.%®
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Conclusao

A economia espacial, como visto, encontra-se em plena ascensdo, atraindo
investimentos estatais - ampliacdo de paises com programas espaciais - e investimentos
privados voltados a exploracao econémica do espaco e suas amplas possibilidades.

Essarealidade, muitodistinta das décadas de 60, 70 e 80, quando da normatizacao
do uso do espaco em tratados multilaterais, advém da vasta utilizacdo no contexto
cotidiano de servicos dependentes da tecnologia satelital, nas dreas de telecomunicactes
e sensoriamento remoto, por exemplo. H&, assim, uma limitacdo ou descompasso do
tratamento legal a exploragdo econdmica do espaco que se desenha.

As politicas, por sua vez, fomentam o desenvolvimento de inddstrias espaciais,
com estimulos e beneficios, intermediando transferéncias de tecnologias e impulsionando
estudos na drea, bem como auxiliando na identificacdo dos impactos da tecnologia
espacial.

Entendido esse cendrio de crescente exploragédo e expansdo da economia espacial,
aliado a caréncia de dispositivos legais - gap normativo, coexisténcia de atores publicos e
privados no plano dos investimentos —, os mecanismos de resolugdo de disputas relativas
as atividades desse setor demandam certa flexibilidade.

Essa flexibilidade se materializa com a autonomia das partes para elegerem
a legislacdo aplicavel e no apontamento de técnicos e julgadores especializados e
familiarizados com a temdtica espacial. Esse ponto expde a fragilidade dos mecanismos
judiciais a disposicéo das partes em conflito e conferem a arbitragem atratividade.

Outrossim, a confidencialidade, marca do procedimento arbitral, resguarda
importante seguranca as partes em contendas espaciais, considerando a tecnologia
estratégica que empregam na exploracao e uso do espago.

Tendo em vista essas caracteristicas da arbitragem convergirem com interesses
e necessidades do ramo espacial, deduz-se pela adequacgao do mecanismo a resolucao
das contendas em matéria de espaco.

As Regras Opcionais da CPA expdem um norte para a pratica arbitral nesse
contexto, instruindo as partes e expondo os principais pontos a serem definidos por elas -
tamanho do painel, eleicdo dos arbitros, por exemplo - e a forma de decisdo nas hipéteses
em que as partes ndo executem tal decisdo, garantindo a viabilidade e executabilidade
da arbitragem.
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RESUMO

No mundo contemporaneo, a cada dia que passa, observamos novidades surgindo; este
é o reflexo de uma sociedade que vive em constantes mudancas, em decorréncia dos
avangos tecnoldégicos que culminam na globalizagdo. Nao somente determinadas &reas
se enquadram nesse contexto, muito pelo contrario; todos os ramos que regem a vida
de uma sociedade sdo afetados pelas alteracdes continuas que auxiliam na evolucdo da
humanidade. Diante dessas circunstancias, o Direito Espacial também ndo se encontra
excluido; na verdade desde que o primeiro satélite foi lancado a 6rbita terrestre, muitos
desdobramentos ocorreram em seu ambito, como, por exemplo, a atual discussdo acerca
da exploracdo de recursos espaciais. Desse modo, o presente trabalho aborda os desafios
enfrentados atualmente na regulamentacao dessa atividade, visto que esta ja demonstra
passos iniciais de desenvolvimento. Para tanto, o texto do trabalho cientifico traz uma
andlise que esteja em consonancia com as diretrizes trazidas na carta magna do Direito
espacial, o Tratado do Espago, bem como os interesses dos Estados e demais atores.

Palavras-chave: Direito Espacial. Recursos Espaciais. Exploracdo de Recursos Espaciais.
Governanca Global. Direito Internacional.
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ABSTRACT

In the contemporary world, with each passing day, we observe news coming up; this is
the reflection of a society that lives in constant changes as a result to the technological
advances that culminate in globalization. Not only do certain areas fall into this context,
quite the opposite; all branches that govern the life of a society are affected by the
continuous changes that assist in the evolution of humanity. Given these circumstances,
Space Law is also an area thatis not excluded; in fact, since the first satellite was launched
into Earth’s orbit, many developments have occurred in its scope, such as, for example,
the current discussion about the exploitation of space resources. Therefore, the present
work addresses the challenges currently faced in the regulation of this activity, since it
already demonstrates initial development steps. For that, the text of the scientific work
brings an analysis that is in line with the guidelines brought in the Outer Space Treaty
(OST), as well as the interests of States and other actors.

Keywords: Space Law. Space Resources. Exploitation of Space Resources. Global
Governance. International Law.

Introducao

A sociedade contemporanea apresenta conflitos em demasia, principalmente
pelas relagGes desenvolvidas por seus atores, sejam eles Estados, atores privados,
Organizag@es Internacionais, Organizacdes ndo-governamentais (ONGs) e até mesmo
entre os préprios individuos. Isto decorre do fato de que, quando um assunto é colocado
em pauta, cada ator cria uma concepgdo Unica sobre o tema de acordo com a sua
formacéo de vida. Consequentemente, quando for debater sobre o assunto, seu foco ird
recair sobre os seus interesses e como eles poderdo o beneficiar.

E natural encontrar essa visdo em todos os aspectos da sociedade; no Direito
Espacial, também é assim que as rela¢des se desenvolvem. Quando um dos diversos
assuntos que esse mundo amplo aborda é colocado em deliberacédo, os atores analisam
a priori o tema de forma técnica, mas quando a discussdo parte para a colocacdo da
teoria na pratica, a visdo muda e o ator analisa o item de acordo com os seus interesses.

O problema diante dessa situacdo é que muitos atores ndo levam em consideragéo
a inclusdo de agentes mais fracos e os impactos que essas decisdes podem ter, tanto
sobre atores que tiveram a inciativa, quanto nos agentes que sequer participaram da
acao.

Assim, o atual tema da atividade de exploragdo de recursos espaciais estd em
grande debate, ndo s6 pelo fato de ser uma novidade reflexa da globalizagdo, mas por
também apresentar a problematica da falta de regulamentacédo especifica quanto aos
direitos e obrigagGes que os agentes devem ter quando forem desenvolver essa atividade.

Desse modo, através de um levantamento de pesquisas bibliograficas, bem como
pelo trabalho de governanca global desenvolvido pelo Grupo Internacional de Trabalho
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da Haia sobre Governanca de Recursos Espaciais, o presente trabalho apresentara um
arranjo Ad Hoc desenvolvido para considerar a regulamentacgéo especifica quanto a esse
assunto, que seja em consonancia com o principal instrumento do Direito Espacial, o
Tratado sobre Principios Reguladores das Atividades dos Estados na Exploragdo e Uso
do Espaco Césmico, inclusive a Lua e demais Corpos Celestes de 1967, mais conhecido
como Tratado do Espaco.

Para tanto, a metodologia utilizada no presente trabalho serd a qualitativa com o
enfoque hipotético-dedutivo.

1. A globalizacao e o desenvolvimento do Direito Espacial

Grandes desafios enfrentados pela sociedade refletem avangos tecnoldgicos,
como os trazidos pelo advento da internet, maior e mais complexo canal de comunicacao
do planeta’, cuja versatilidade fomenta o desenvolvimento e consequentemente reflete na
globalizagdo. As mudancas que a globalizagdo traz a sociedade repercutem diretamente
no ambito juridico, trazendo desafios principalmente no ramo do Direito Internacional e
do Direito Espacial, uma vez que estdo em constante atualizagado?.

A comunicacdo sempre foi a base para se estabelecer uma sociedade; o que muda
da era contemporanea para uma era mais remota € o tipo de comunicacao exercida.
Independentemente de como seja praticada, ela aproxima os seres humanos e abre
possibilidades para o surgimento de novas ideias, através de debates que auxiliam na
evolucao da sociedade.

A evolucgado da tecnologia da informagéo aliada as ciéncias que comp&em os eixos
das sociedades, como a economia e a cultura, levam a uma reestruturagdo do corpo
social contextualizado na chamada “era da informac&o”, onde sdo instituidos novos
canais e mecanismos que fomentam mudangas e avango®.

E certo que a comunicacdo propiciou o encurtamento de distancia de dados,
informacdes, valores, pessoas e fronteiras*; contudo existe outro meio que igualmente
foi responsdvel pela globalizagéo, quais sejam, meios de locomogéo, que facilitaram o
deslocamento e a interacdo de sociedades distintas. Diante desse contexto, tecnologias
foram desenvolvidas e o ser humano conseguiu lograr éxito na criagdo de naves espaciais,

1 FREIRE E ALMEIDA, Daniel. Um Tribunal Internacional para a Internet. Sdo Paulo: Almedina, 2015.
p. 29.
2 HOBE, S. Current and future developments of space law. Revista Brasileira de Direito Aerondutico e

Espacial, Rio de Janeiro, n. 88, 2005. Disponivel em: https:/[/sbda.org.br/wp-content/uploads/2018/10/1775.
htm. Acessado em: 11 jun. 2020.

3 ESCOBAR, Marcelo Ricardo. Arbitragem Tributéria no Brasil. Sdo Paulo: Almedina, 2017. p. 18.
4 TEIXEIRA, C. N. DIREITO INTERNACIONAL PARA O SECULO XXI. S&o0 Paulo: Saraiva, 2013. N&o
paginado.
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que permitiram a aproximacdo do homem e do espaco, refletindo no surgimento do ramo
juridico do Direito Espacial.

Mas para entender melhor a histéria desse ambito tdo importante para a
globalizacdo, vamos fazer um breve relato do surgimento do Direito Espacial.

Durante o periodo da Segunda Guerra Mundial (1939-1945), a Alemanha Nazista
aspirava fortemente a conquista de diversos territérios objetivando formar um Império;
para tanto, havia forte investimento no desenvolvimento de tecnologias, principalmente
as focadas em questdes bélicas. Desse modo, os engenheiros alemées desenvolveram os
misseis balisticos V1 e V2 que bombardearam principalmente a Bélgica e o Reino Unido®
durante o periodo da guerra.

Com o fim da guerra, a sociedade internacional vivenciava um momento politico
tenso, consigo inimeras preocupacdes e aprendizados com as atrocidades que foram
cometidas em conflitos anteriores, principalmente no que concerne as inimeras violagdes
de Direito Humanos. Assim, a unido de diversos Estados consolidou a formacéo da
Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU) em 24 de outubro de 1945, com o nobre objetivo
de manter a seguranca e a paz mundial, promover os direitos humanos, auxiliar no
desenvolvimento econdmico e no progresso social, proteger o meio ambiente e prover
ajuda humanitéria em casos de fome, desastres naturais e conflitos armados®.

Durante o periodo da Guerra Fria, o mundo se dividia entre o comando de duas
grandes poténcias, Estados Unidos da América (EUA) e Unido das Republicas Socialistas
Soviéticas (URSS), em 04 de outubro de 1957, iniciou-se a era espacial quando a URSS
lancou o primeiro satélite que logrou éxito ao chegar a orbita terrestre, o Sputnik I. Este foi
o estopim para a famosa corrida espacial, que refletia na disputa tecnoldgica instaurada
entre EUA e URSS'.

N&o foi diferente o receio quanto a deliberagéo acerca do novo ramo espacial que
surgia, a preocupagdo quanto a utilizagado do espago para fins militares “weaponization”
poderia culminar em uma terceira Guerra Mundial. Por consequéncia, em 1959 foi criado
o Comité das Nagdes Unidas para o Uso Pacifico do Espago (COPUOS), responsavel
pela formulagdo dos principais instrumentos juridicos que regem o Direito Espacial, é
considerado o principal férum de deliberagéo sobre os assuntos relacionados a atividades
espaciais®.

Quanto aos principais instrumentos internacionais, atualmente contamos com

5 Além deste planeta - Parte I. Documentdrio. Dire¢do: TV Justica. Brasilia, 2019. Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=hk4PJPNj2Sk. Acessado em: 11 jun. 2020.

6 United Nations News. Nacdes Unidas comemoram 73 anos destacando avancos. 24 out 2018.
Disponivel em: https://news.un.org/pt/story/2018/10/1644292. Acessado em: 11 jun. 2020.

7 MONSERRAT FILHO, José. Direito e politica na era espacial: podemos ser mais justos no espago do
que na Terra?. Rio de Janeiro: Vieira & Lent, 2007. p. 20.

8 COPUOS - Office for Outer Space Affairs. Disponivel em: http://www.unoosa.org/oosa/en/ourwork/

copuos/index.html. Acessado em: 11 jun. 2020.
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cinco tratados considerados fundamentais ao Direito Espacial: Tratado do Espaco -1967;
Acordo de Salvamento ou Acordo sobre Resgate de Astronautas - 1968; Convencgao
de Responsabilidade - 1972; Convencgdo de Registro - 1975; e Acordo da Lua - 1979.
Negociados e elaborados no ambito do COPUOS, os Estados-membros consideraram
aspectos politicos, cientificos e legais a partir dos anseios e considera¢gdes do momento
que vivenciavam, porém ndo se olvidando de que estes instrumentos serviriam como
base para relagdes futuras, conforme avanco tecnoldgico®.

A estrutura do COPUQOS é composta por um subcomité técnico-cientifico e
um subcomité juridico, este sendo responsavel por questBes relacionadas com a
regulamentacdo de atividades espaciais encontram espago para deliberagdo em seu seio.
Ao presente caso do artigo, importante ressaltar que a pauta sobre a regulamentagéo
especifica para atividades de exploracdo de recursos espaciais atualmente é objeto de
debate no COPUOQS, considerando os resultados desenvolvidos pelo Grupo Internacional
de trabalho da Haia sobre Governanca de Recursos Espaciais (Grupo da Haia), que serdo
abordados nos tépicos a seguir.

2, Interpretacao dos instrumentos juridicos

A interpretacao € a arte de subtrair a esséncia de um determinado assunto, assim
leva em consideracédo a formacé&o e a cultura do ser que a estd analisando. Contudo, ha
a possibilidade da sua compreensdo ser mitigada, principalmente quando se trata de
termos técnicos que apresentam conceitos pacificados.

E uma ferramenta extremamente importante para o bom funcionamento das
relacGes internacionais, que é estabelecida por meio de Tratados. Assim, foi pactuada
a Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados (Convencao de Viena I), que traz em
sua redagdo nos artigos 31 a 33, a necessidade de orientar os Estados quanto a forma
de interpretacdo dos diversos Tratados que serdo incorporados em seu ordenamento
juridico. Para tanto, objetivando cumprir a real finalidade de um Acordo, um principio
basilar é estipulado no artigo 31 da Convengéo de Viena |, devendo ser o ponto referencial
para a realizacdo do tramite de interpretacéo, o principio da boa-fé:

“Artigo 31 - Regra Geral de Interpretacao

1. Um tratado deve ser interpretado de boa-fé segundo o sentido comum atribuivel

9 SIMPSON K., Michael et al. Handbook for New Actors in Space. Secure World Foundation, 2017. p.
6-7.
10 BRASIL. Decreto-lei 7.030, de 14 de dezembro de 2009. Promulga Convencéo de Viena sobre o

Direito dos Tratados. Didrio Oficial da Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF, 15 dez. 2009, Secéo 1, p. 59.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Decreto/D7030.htm. Acessado
em: 13 jun. 2020.
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aos termos do tratado em seu contexto e a luz de seu objetivo e finalidade.”

Ocorre que, quando a teoria “pacificada” é aplicada em algum aspecto pratico da
vida, o ente ndo é capaz de deixar de levar em consideracdo na sua andlise as perspectivas
que englobem os beneficios que essa questédo pode gerar para o seu meio, isto é, realiza
a interpretacgdo de forma subjetiva de acordo com os seus préprios interesses.

Como ja dizia o filésofo Platéo, “o corpo humano é a carruagem. Eu, o homem que
a conduz. O pensamento, as rédeas. Os sentimentos, os cavalos.”". Ou seja, Platdo ao
expressar seu ideal, conclui que cabe ao homem, através de seus pensamentos, saber
conduzir seus sentimentos e direcionéd-los para seus interesses, de preferéncia em um
caminho de boa-fé.

Essareflexdo sobre ainterpretacédo por meio da filosofia se enquadra perfeitamente
no ponto da intencdo dos atores ao pactuarem acordos bilaterais ou multilaterais, pois o
grande principio norteador da celebragdo de tratados, no ambiente juridico internacional,
deve encontrar como base a boa-fé, expressa de forma clara no artigo 2.2 da Carta das
Nacdes Unidas':

Artigo 2. A Organizagdo e seus Membros, para a realizacdo dos propdsitos
mencionados no Artigo 1, agirdo de acordo com os seguintes Principios:

2. Todos os Membros, a fim de assegurarem para todos em geral os direitos e
vantagens resultantes de sua qualidade de Membros, deverdo cumprir de boa-fé
as obrigacdes por eles assumidas de acordo com a presente Carta.

OcumprimentodasobrigagesnoramodoDireitolnternacional,independentemente
de sua fonte, deve ser baseado no principio da boa-fé, isto é, estabelecer um padrao
ético de conduta quando um compromisso for celebrado sem intengdes de prejudicar
a outra parte. Aqui ha o fomento de atitudes éticas como a credibilidade e a confianca,
essencialmente pelo objetivo de gerar boas relacdes que repercutem na cooperagao
internacional, evitando futuros conflitos.

A finalidade da reflexdo acima nédo é incentivar que os Estados sejam neutros a
ponto de suprimirem os seus interesses, mas sim o de fomentar a exposicdo de suas
ambicdes, levando em consideragéo os reflexos que podem causar a terceiros. Em outras
palavras, o melhor caminho para uma negociacdo saudavel, que gere beneficios para

M RIBEIRO, Adriano. Etica em Platdo - Relacdo de Teoria do Conhecimento e Teoria Etica, 2016.
Disponivel em: http://dialogosfilosofico.blogspot.com/p/etica-em.html. Acessado em: 12 jun. 2020.
12 BRASIL. Decreto-lei 19.841, de 22 de outubro de 1945. Promulga Carta das Nac¢des Unidas. Colecéo

das Leis do Brasil, Poder Executivo, Rio de Janeiro, 22 out. 1945. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/decreto/1930-1949/d19841.htm. Acessado em: 12 jun. 2020.
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ambas as partes sempre deve buscar o equilibro da situagao, pois sé assim lograra éxito.
Como ja enunciava o filésofo Aristételes “a virtude consiste em saber encontrar o meio-
termo entre dois extremos™.

No contexto do Direito Espacial, o principio da boa-fé deve ser levado em
consideragdo, de forma intrinseca, no texto de seus instrumentos juridicos, pois foi a
partir de principios que buscavam garantir igualdade entre os Estados, uso pacifico do
espaco, cooperacdo internacional e outros valores tdo importantes para a comunidade
internacional, que se buscou gerir as a¢des desse ramo para cumprir o seu devido papel,
auxiliando no avango tecnolégico e na evolucao da sociedade.

3. Recursos espaciais e a Governanca Global

Merece crescente atencdo, em foros internacionais a possibilidade do
desenvolvimento da atividade de exploracdo de recursos espaciais, que consiste na
extragdo, apropriagdo e uso de recursos naturais presentes em abundéancia no espago
como a agua, alguns tipos de gases, metais, dentre outros elementos provenientes de
corpos celestes, que podem ser raros ou estar se tornando escassos no planeta Terra.

O Tratado do Espago - Outer Space Treaty (OST) de 1967, é conhecido como a
carta magna do Direito Espacial pelo fato de ser o primeiro instrumento internacional
vinculante desenvolvido para reger as atividades do ramo conforme principios gerais,
possuindo um grande nimero de ratificagcdes de Estados partes. Suas diretrizes traduzem
as aspiragdes e os anseios da época em que foi elaborado, visando proteger o espago
para que o uso e sua exploracdo sejam realizados de forma pacifica sem permitir a
proclamacao de soberania e apropriacdo por um Estado.

Outrossim, questdes como sustentabilidade, cooperacdo internacional e
principalmente a responsabilidade por danos, também constam nos artigos do Tratado
do Espaco, visando criar um cddigo de conduta internacional.

Assim, logo no artigo 1° do OST, fica estabelecido que o espago, a Lua e seus
demais corpos celestes poderdo ser objeto de exploragdo, tendo em mira o bem e o
interesse de todos os paises sem qualquer discriminagdo, desde que a atividade esteja
em conformidade com as normas do Direito Internacional™.

13 CORREA, Sergio. Os Extremos, 2011. Disponivel em: http://profsergio-ifc.blogspot.com/2011/07/
os-extremos.html#:~:text=Quem%20busca%20extremos%20corre%200,costumam%20levar%20
a%20a%C3%A7%C3%B5es%20desmedidas.&text=Como%20disse%20Arist%C3%B3teles%3A%20%-
E2%80%9CA%20virtude,%2Dtermo%20entre%20dois%20extremos.%E2%80%9D. Acessado em: 12 jun.
2020.

14 BRASIL. Decreto-lei 64.362, de 17 de abril de 1969. Promulga Tratado sobre Exploracdo e Uso do
Espaco Césmico. Diario Oficial da Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF, 22 abr. 1969. Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1950-1969/D64362.html. Acessado em: 13 jun. 2020.
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Como todos os tratados o OST estabelece direitos e obrigacdes, podendo essas
ultimas serem obrigagdes positivas ou mesmo negativas, quando ha a intengdo de proibir
determinada conduta. Quando o artigo 1° supramencionado faz mencéo a liberdade de
exploragdo levando em consideragdo a igualdade entre os Estados, acaba por classificar
0 espaco como “provincia da humanidade”, enquadrando-se no conceito de “bem comum
da humanidade” e refletindo no “compartilhamento de seus beneficios™".

Como ja mencionado noinicio do tépico, o preambulo do OST expressa motivagdes
e aspiracOes por trds da criacdo do tratado, formalizando as razbes pelas quais os
Estados o decidiram elaborar e, deixando evidente que a cooperacao, o estreitamento de
relacdes entre os Estados, o interesse em comum da humanidade e o compartilhamento
de beneficios séo as principais justificativas para a sua formagéao™.

Assim, quando houver o desenvolvimento de atividades espaciais que necessitem
de regulamentacdo, a interpretagdo legal jamais deve contornar, subverter ou revogar as
motivacgdes e propdsitos listados no preambulo da carta magna do espago".

O mesmo deve ser aplicado para atividades que visem a exploracdo de recursos
espaciais, colocagdo extremamente relevante pelo fato dos Estados de Luxemburgo
(LUX), Emirados Arabes Unidos (EAU) em cooperacgéo com Luxemburgo e Estados Unidos
da América (EUA), ja terem regulamentado normas nacionais permitindo o inicio dessas
atividades.

Ainda, o presidente dos EUA, Donald Trump sancionou em 6 de abril de 2020
uma Ordem Executiva fomentando novamente o desenvolvimento dessas atividades'
e, no mesmo sentido a National Aeronautics and Space Administration (NASA) anunciou
o langamento do programa Artemis Accords que visa colocar em prética a atividade de
exploracdo de recursos espaciais', assim como os programas Chang’e da China, que
visa realizar por meio de parcerias missdes de exploracdo no polo sul lunar, as sondas
do Japdo Hayabusa que exploram asteroides, e o projeto Lunar Gateway, que pretende
implementar uma estacado espacial internacional lunar?°.

Em um panorama mais detalhado, o programa Artemis Accords da NASA objetiva

15 SIMPSON K., Michael et al. Handbook for New Actors in Space. Secure World Foundation, 2017. p.
5.

16 SIMPSON K., Michael et al. Handbook for New Actors in Space. Secure World Foundation, 2017. p.
5.

17 Idem.

18 TRUMP, Donald. The White House. Executive Order on Encouraging International Support for the
Recovery and Use of Space Resources. 2020. Disponivel em: https://www.whitehouse.gov/presidential-
actions/executive-order-encouraging-international-support-recovery-use-space-resources|/. Acessado
em: 13 jun. 2020.

19 NASA. The Artemis Accords. 2020. Disponivel em: https://www.nasa.gov/specials/artemis-
accords/index.html. Acessado em: 13. jun. 2020.

20 BITTENCOURT, Olavo. | Seminério de Direito Espacial — OAB Nacional. Disponivel em: https://www.

youtube.com/watch?v=iVQYzpRa9C0&t=8724s. Acessado em: 15 out. 2020.
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retomar a volta dos seres humanos a lua, com a proposta de levar a primeira mulher
e o préximo homem a superficie da érbita lunar em 2024 e, na mesma oportunidade
impulsionar e permitir o desenvolvimento da atividade de exploracdo de recursos
espaciais por meio de cooperacdo internacional. Para tanto, no dia 13 de outubro de
2020 durante a realizagdo do International Astronautical Congress — IAC 2020, o painel
“NASA Session: International Participation in the Artemis Program” ?' trouxe 0 anuncio e
a assinatura ao vivo da parceria entre a NASA e sete paises que visam cooperar com o
programa Artemis Accords para o desenvolvimento da exploragdo de recursos espaciais
na Lua e quem sabe eventualmente em Marte. Os paises denominados como “membros
fundadores” sdo: Austrélia, Canada, Italia, Japao, Luxemburgo, Emirados Arabes Unidos,
Reino Unido e Estados Unidos da América?.

Assim, diante dos acontecimentos supramencionadas resta evidente o crescente
interesse dos atores privados e estatais em fomentar que a exploracdo de recursos
espaciais continue se desenvolvendo, para que o avango tecnolégico em diversas areas
se torne uma realidade através dos reflexos frutiferos que essas atividades podem
proporcionar para o planeta Terra em diversos setores.

Para tanto, é extremamente importante que sejam elaborados instrumentos
regulatdérios nacionais e internacionais visando o desenvolvimento de forma responsavel,
levando em consideragdo questdes como a sustentabilidade, o interesse dos atores
independente do seu grau de desenvolvimento, aspectos econdmicos entre outros fatores
que visam a cooperacdo e buscam evitar conflitos.

Outrossim, é importante ressaltar que o Tratado do Espaco apenas menciona
superficialmente a exploracdo de recursos espaciais, 0 que permite que os atores do
setor espacial tenham interpretacdes subjetivas sobre as lacunas quanto a este tema.
Deste modo, por ndo haver uma regulamentacao especifica sobre a matéria, deve haver
certa atengdo para que as atividades sejam desenvolvidas respeitando os principios
intrinsecos no OST e, que 0os mesmos sejam respeitados e adaptados pelas legislagdes
nacionais que estdo sendo editadas para o desenvolvimento do setor espacial.

Portanto, visando sanar a falta de regulamentagéo e com o objetivo de solucionar
essa lacuna juridica, a Universidade de Leiden na Holanda, através do Instituto
Internacional de Direito Aéreo e Espacial, em consdércio com outros atores académicos,
membros e observadores de diversas areas interessados no assunto, se uniram
formando um grupo de governanca global - Grupo Internacional de Trabalho da Haia
sobre Governanca de Recursos Espaciais (Grupo da Haia), que, através do mecanismo

21 IAC. 71st International Astronautical Congress — The CyberSpace Edition, 2020. Disponivel em:
https://iac2020.vfairs.com/en/#agenda. Acessado em: 15 out. 2020.
22 NASA. International Partners Advance Cooperation with First Signings of Artemis Accords. 2020.

Disponivel em: https://www.nasa.gov/press-release/nasa-international-partners-advance-cooperation-
with-first-signings-of-artemis-accords. Acessado em: 15 out. 2020.

Revista Direito.UnB | Setembro — Dezembro, 2020, V. 04, N. 03 | ISSN 2357-8009 | pp. 63-78

n



de governanga, estruturou ao longo de cinco anos os chamados Building Blocks?, um
instrumento que surgiu como mecanismo eficaz e democratico para regulamentar as
atividades de exploragéo de recursos espaciais.

Os Building Blocks sdo diretrizes que tratam dos pontos especificos para a
realizacdo da atividade de exploracdo de recursos espaciais em consonancia com o OST,
como por exemplo a ndo reclamacgdo de soberania, compartilhamento de beneficios,
sustentabilidade, dentre outros pontos importantes que estdo dispostos em vinte artigos,
os quais foram deliberados e concluidos por meio de consenso.

O estabelecimento de um ambiente propicio para deliberacdes acerca da
exploracdo de recursos espaciais entre diversos atores em um tom de cooperacgéo e de
didlogo passivo, concluiu notrabalho que apresenta uma estrutura coerente e responsavel
que auxilia no avanco da humanidade no que tange ao desenvolvimento global.

Com a finalidade de nortear a atividade de exploracdo de recursos espaciais, 0s
Building Blocks apresentam sua estrutura da seguinte forma: Building Blocks 1 - definem
o seu objetivo, a fim de direcionar o enquadramento internacional; Building Blocks 2 -
definigdo de termos técnicos; Building Blocks 3 - define o ambito que deve se enquadrar
e abordar a atividade de exploracdo, por exemplo o Building Block 3.2 que permite a
exploragdo de recursos espaciais dentro do sistema solar; Building Blocks 4 - define
0s principios que os atores devem aderir e respeitar; Building Blocks 5 - trata sobre a
responsabilidade internacional pelas atividades que envolvam recursos espaciais;
Building Blocks 6 - trata sobre a jurisdigdo e controle sobre produtos espaciais utilizados
em atividades que envolvam recursos espaciais; Building Blocks 7 - trata sobre o Direito
de Propriedade; Building Blocks 8 - trata sobre o Direito sobre os recursos espaciais;
Building Blocks 9 - traz a importancia dos interesses de todos os paises e de toda a
humanidade; Building Blocks 10 - trata sobre a prevengdo e atenuacgdo de potenciais
impactos prejudiciais decorrentes de atividades que envolvam recursos espaciais;
Building Blocks 11 - define normas técnicas para andlise prévia e zonas de seguranga nas
proximidades das atividades que envolvam recursos espaciais; Building Blocks 12 - trata
sobre a monitorizacao e reparacao dos impactos prejudiciais decorrentes de atividades
que envolvam recursos espaciais; Building Blocks 13 - abrange sobre a participa¢do nos
beneficios auferidos da utilizagao de recursos espaciais; Building Blocks 14 - diz respeito a
criacdo de um sistema que beneficie a partilha de informacdes através de uma estrutura
de registro; Building Blocks 15 - prestacdo de assisténcia em caso de emergéncia em
relagdo a alguma missédo; Building Blocks 16 - responsabilidade por dano decorrente
de atividades que envolvam recursos espaciais; Building Blocks 17 - visitas relativas a

23 The Hague International Space Resources Governance Working Group. Disponivel em: https://
www.universiteitleiden.nl/en/law/institute-of-public-law/institute-of-air-space-law/the-hague-space-
resources-governance-working-group#first-face-to-face-meeting. Acessado em: 14 jun. 2020.
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atividades que envolvam recursos espaciais, isto €, permissao de acessibilidade por todos
nas instalacdes espaciais; Building Blocks 18 - disposic¢des institucionais com o objetivo
de evitar conflitos, por exemplo a formagdo de um sistema internacional para registro de
direitos de prioridade de um operador; Building Blocks 19 — formas de solugédo de litigios,
incentivo da adogdo de meios legais para a resolugdo de litigios através de mecanismos
judiciais, ndo judiciais ou hibridos, grande incentivo a arbitragem por meio da Corte
Permanente de Arbitragem; Building Blocks 20 - acompanhamento e revisdo, fomento
a criacdo de mecanismos para monitoramento da implementacdo do enquadramento
internacional, por exemplo, verificagédo através de relatérios dos Estados e organizagdes
internacionais®.

Além dos Building Blocks, isto €, desenvolvimento de uma rede internacional de
governanga para realizacao de atividades de exploracdo de recursos espaciais, 0 Grupo
contou com a elaboragéo do livro Building Blocks for the Development of an International
Framework for the Governance of Space Resource Activities — A Commentary?, o qual tem
a finalidade de esclarecer o conteldo dos Building Blocks de forma mais detalhada e,
demonstrar os resultados do Grupo de Trabalho como a sua estrutura interna, misséo,
objetivo, fases e composigao.

A apresentacdo final do Grupo da Haia seria realizada no subcomité juridico do
Comité das Nacdes Unidas para o Uso Pacifico do Espaco de 2020, entretanto em virtude
da pandemia Covid-19 o evento foi cancelado e adiado®. As expectativas para que esse
trabalho seja considerado como a regulamentacéo de referéncia para o desenvolvimento
das atividades de exploracdo de recursos espaciais sdo altas, uma vez que o trabalho
estabeleceu principios e diretrizes sélidas através das extensas deliberacdes que levaram
em consideracgdo os interesses e posicionamentos de diversos atores da area.

Por fim, o resultado do trabalho desenvolvido pelo Grupo Internacional de Trabalho
da Haia sobre Governanca de Recursos Espaciais através da publicagdo do livro Building
Blocks for the Development of an International Framework for the Governance of Space
Resource Activities — A Commentary?”, e do marco regulatério dos Building Blocks em

24 The Hague International Space Resources Governance Working Group. Building Blocks for the
Development of an International Framework on Space Resource Activities. 2019. Disponivel em: https://
www.universiteitleiden.nl/binaries/content/assets/rechtsgeleerdheid/instituut-voor-publiekrecht/lucht--
en-ruimterecht/space-resources/portuguese-translation-.pdf. Acessado em: 30 nov. 2020.

25 BITTENCOURT, Olavo et al. Building Blocks for the Development of an International Framework
for the Governance of Space Resource Activities — A Commentary. The Netherlands: Eleven International
Publishing, 2020.

26 COPUOS - Office for Outer Space Affairs. Cancellation of the 23 march - 3 april scheduled session
of the legal subcommittee. United Nations - Office for Outer Space Affairs. Disponivel em: https://www.
unoosa.org/oosa/en/ourwork/copuos/lsc/2020/index.html. Acessado em: 14 jun. 2020.

27 BITTENCOURT, Olavo et al. Building Blocks for the Development of an International Framework
for the Governance of Space Resource Activities — A Commentary. The Netherlands: Eleven International
Publishing, 2020.
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seis idiomas (inglés, francés, italiano, portugués, espanhol e chinés)?, tem alcangado
publicos de diversas localidades do globo terrestre, fortalecendo a importancia de seu
conteudo que é considerado o marco regulatério mais completo para amparar a criagédo
de futuras legislagdes nacionais que visem regular a atividade, bem como para sanar a
lacunajuridica existente no OST e suprir ainexisténcia de um marco regulatdrio especifico
sobre a atividade de exploracdo de recursos espaciais.

Consideracoes Finais

Diante de um cenario de avangos tecnoldgicos e da globalizagdo, o ambito do
Direito Espacial encontra-se em atualizagcdo com o desenvolvimento gradativo da
atividade de exploragdo de recursos espaciais.

Os cinco principais Tratados que regulamentam o ramo dentro do Direito
Internacional, fazem uma mencéo superficial a essa atividade que estd em crescente
discussdo no meio. Contudo, mesmo com as lacunas existentes nao deve se olvidar de
que esses instrumentos trazem em seu contelddo a observancia de principios basicos
como a liberdade de exploracao, responsabilidade dos Estados e a permissédo do seu uso
para fins pacificos.

Ocorre que, pelofatode ndohaverumadiretrizespecificasobre otema, hdumreceio
de que os Estados e demais atores desenvolvam essas atividades e regulamentagdes
internas que ndo estejam em consonancia com os principios basilares e as diretrizes
contidas nos Tratados de Direito Espacial.

Assim, o presente trabalho buscou trazer o estudo das diretrizes especificas
desenvolvidas pelo Grupo Internacional de Trabalho da Haia sobre Governanca de
Recursos Espaciais, para o desenvolvimento da atividade de exploracdo de recursos
espaciais de forma a respeitar o contelido do Tratado do Espaco e demais instrumentos
que regem 0 meio.

O material deve seguir como referéncia regulatéria para a evolugdo e
implementacgdo da atividade, visto que o Grupo da Haia conseguiu abarcar os interesses
e opinides de diversos atores do ramo independente do seu grau de desenvolvimento,
através de deliberacGes e da propositura de suas perspectivas que culminaram na
elaboracao do marco regulatério por meio dos Building Blocks, o quais estdo amparados
no quadro normativo internacional.

Assim, a atividade de exploracdo de recursos espaciais acompanha um momento

28 The Hague International Space Resources Governance Working Group. Disponivel em: https://www.
universiteitleiden.nl/en/law/institute-of-public-law/institute-of-air-space-law/the-hague-space-resources-
governance-working-group#first-face-to-face-meeting. Acessado em: 30 nov. 2020.
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de evolucdo da sociedade por meio de avangos tecnoldgicos e da globalizagédo. O seu
desenvolvimento de forma responsdavel e respeitando um marco regulatério que abrange
o interesse de todos os atores, refletird de forma positiva em eixos primordiais da base de
diversas nacdes, como a economia e 0 acesso a recursos essenciais, culminando a mais
um passo da humanidade rumo a aproximacao do espago.
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RESUMO

Desde os anos 1960, varias missdes, tripuladas ou ndo, voltaram do espaco portando
amostras de recursos naturais lunares. Cada uma dessas missdes configurou-se em ato
regulado pelo Direito Espacial e balizado pelas diretrizes do Tratado do Espaco, o mais
importante diploma legal internacional a tutelar atividades fora da Terra. A coleta de
recursos espaciais obedeceu, em todos os casos, o principio da “ndo apropriacdo” trazido
pelo artigo 2° da Carta Magna do Espaco, que torna defeso aos Estados declararem, por
qualquer meio, propriedade sobre corpos celestes. Porém, quando fragmentos desses
mesmos corpos espaciais entram em nossa atmosfera e atingem a superficie sem
interferéncia humana, de forma natural, a regulagéo sobre sua propriedade sai do ambito
do Direito Internacional e passa para a responsabilidade individual do pais atingido. Em

Este é um artigo de acesso aberto licenciado sob a Licenga Creative Commons Atribuicdo-NdoComercial-SemDerivacdes Internacional
@@@@ 4.0 que permite o compartilhamento em qualquer formato desde que o trabalho original seja adequadamente reconhecido.
BTN This is an Open Access article licensed under the Creative Commons Attribution-NonCommercial-NoDerivatives 4.0 International License

that allows sharing in any format as long as the original work is properly acknowledged.
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terra, os direitos de propriedade sobre esses recursos, chamados meteoritos, sédo
admitidos. No entanto, definir a quem pertencem deve ser tarefa dos legisladores. No
Brasil ainda ndo ha lei sobre a matéria. Entdo, com base na anélise das peculiaridades
dos fendmenos ocorridos e no estudo da atual regéncia juridica nacional e internacional,
este artigo expde as alternativas disponiveis para a solugdo da questédo de propriedade
dos meteoritos caidos em terras brasileiras.

Palavras-chave: Meteoritos. Recursos Espaciais. Propriedade. Direito Espacial. Projeto
de Lei.

ABSTRACT

Since the 1960s, several missions, crewed or not, have returned from space bringing with
them lunar natural resources. Each of these missions was an act regulated by Space Law
and guided by the principles of the Outer Space Treaty, the most important international
agreement to rule activities in space. The extraction of space resources followed, in all
cases, the “non-appropriation” principle, brought by the Article 2 of the Outer Space
Treaty, which makes it forbidden for States to declare, by any means, ownership of celestial
bodies. However, when fragments of these same space bodies enter our atmosphere and
reach the surface without human interference, in a natural way, the regulation of their
property rights goes off the scope of International Law and is transfered to the individual
responsibility of the affected country. On land, property rights over these resources,
called meteorites, are admitted. Defining, however, to whom they belong, should be the
task of legislators. In Brazil there is still no law on the matter. So, based on the analysis
of the peculiarities of the occurred phenomena and on the study of the current national
and international law regency, this paper exposes the available alternatives to solve the
question about the property rights over meteorites fallen in Brazilian territory.

Keywords: Meteorites. Space Resources. Property. Space Law. Bill.

1. Introducdo

“Recurso abidtico extraivel in situ no espago exterior” '. Foi assim que o Grupo
de Trabalho Internacional de Haia para a Governanca de Recursos Espaciais? definiu o
conceito da matéria-prima de seu objeto de estudo. Os recursos espaciais, que podem

1 The Hague International Space Resources Governance Working Group. Building blocks for the
development of an international framework on space resource activities. Universidade de Leiden. 2019.
Disponivel em: https://www.universiteitleiden.nl/binaries/content/assets/rechtsgeleerdheid/instituut-
voor-publiekrecht/lucht--en-ruimterecht/space-resources/portuguese-translation-.pdf . Acesso em: 09
out. 2020.

2 O Grupo de Trabalho Internacional de Governancga de Recursos Espaciais de Haia foi estabelecido
em 2016 com o objetivo de avaliar a necessidade de uma estrutura de governanga sobre recursos
espaciais e lancar as bases para tal estrutura. Fonte: Universidade de Leiden. Disponivel em: https://www.
universiteitleiden.nl/en/law/institute-of-public-law/institute-of-air-space-law/the-hague-space-resources-
governance-working-group. Acesso em: 09 out. 2020.
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incluir minérios e até mesmo agua, sdo encontrados em corpos celestes como planetas,
luas, asteroides e cometas, e geram interesse ndo apenas pelo seu potencial cientifico,
mas também pelo valor comercial.

Apesar do interesse e de inimeras miss@es lancadas ao espaco, os corpos celestes
e, a principio, os recursos la encontrados ndo podem ser apropriados nacionalmente,
ou seja, ndo podem ser declarados propriedade de um Estado. E o que se depreende
da leitura do artigo 2° do Tratado do Espago de 1967, o mais importante diploma legal
internacional sobre atividades fora da Terra: “o espago césmico, inclusive a Lua e demais
corpos celestes, ndo poderd ser objeto de apropriagdo nacional por proclamagéo de
soberania, por uso ou ocupacgao, nem por qualquer outro meio”.®

Ndo é vedada, porém, a recuperacdo, durante operacfes espaciais, de rochas
lunares e de outros fragmentos naturais de corpos celestes, dada a permisséo de livre
exploragdo e de abertura as pesquisas cientificas trazida pelo artigo 1° da Carta Magna
do Espaco:

[...] O espaco césmico, inclusive a Lua e demais corpos celestes, poderd ser
explorado e utilizado livremente por todos os Estados sem qualquer discriminacéo
em condi¢es de igualdade e em conformidade com o direito internacional,
devendo haver liberdade de acesso a todas as regies dos corpos celestes.

O espaco césmico, inclusive a Lua e demais corpos celestes, estard aberto as
pesquisas cientificas, devendo os Estados facilitar e encorajar a cooperacéo
internacional naquelas pesquisas. *

Sob essa permissao, inclusive, que a missado Apollo 11, responsavel pelo pouso dos
primeiros seres humanos na Lua, coletou amostras do solo lunar para andlise cientifica.

Porém, ndo foi apenas o satélite natural da Terra que tornou-se alvo de incursdes
com o0 mesmo objetivo. No ano de 2016, a missdo OSIRIS-REx®, da Agéncia Espacial Norte
Americana (NASA), foi langcada com destino ao asteroide 707955 Bennu com o fim de
pousar, retirar fragmentos do corpo celeste e trazé-los para estudos na Terra. Segundo a
NASA, a missao, que serd concluida em 2023, ajudard os cientistas a investigarem como
os planetas foram formados e como a vida comecgou, além de aumentar o entendimento
sobre asteroides que podem colidir com a Terra®.

3 BRASIL, Decreto n°® 64.362, de 17 de abril de 1969. Promulga o Tratado sobre Exploracédo e Uso
do Espaco Coésmico. Planalto.gov.br, Brasilia, DF, abril 1969. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/decreto/1950-1969/D64362.html. Acesso em: 09 out. 2020.

4 Ibid.

5 Fonte: NASA, 2019. OSIRIS-REx. Disponivel em: https://www.nasa.gov/osiris-rex. Acesso em: 09
out. 2020.

6 Fonte: SPACE.COM, 2019. NASA gearing up for epic asteroid-sampling maneuver next month.
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Contudo, ha a discussdo se recursos espaciais podem ser apropriados por
operadores privados, permitindo, assim, a sua incorporacdo a um patrimonio e eventual
venda a clientes em missGes ou mesmo em Terra.

Em 10 de setembro de 2020, a NASA emitiu uma solicitacéo oficial para empresas
comerciais enviarem propostas de coleta de recursos espaciais na Lua. A agéncia espacial
norte americana pretende, nas palavras de seu administrador, Jim Bridenstine, que a
empresa contratada “colete uma pequena quantia de poeira ou rochas de qualquer lugar
da superficie lunar, fornega imagens a NASA da coleta e do préprio material junto com
dados, que identifiguem o local da operacéo, e conduza, |4 mesmo, uma transferéncia de
propriedade do regolito ou de rochas lunares para a agéncia”.”

Esse movimento pioneiro é um exercicio de interpretagdo do artigo 2° do Tratado
do Espaco pelos Estados Unidos da América. Historicamente, o dispositivo foi lido pela
comunidade internacional como uma proibicdo aos Estados e aos seus emissarios de
apropriarem-se tanto dos corpos celestes, quanto dos recursos naturais no espaco
exterior. O que o governo norte americano ora tenta criar € um precedente juridico
internacional, que permita, se ndo houver contestacdo de outros Estados, separar os
conceitos de “apropriacdo privada” e “apropriacdo nacional”, recobrindo de validade,
assim, a conduta de tornar recursos espaciais em “bens”.

Desta maneira, atualmente, a questdo da propriedade de recursos espaciais €
um tema central no estudo do Direito Espacial pela importancia cientifica e econdmica
inerentes a matéria.

Todavia, todas as discussdes giram em torno das missdes enviadas por Estados e
por seus operadores autorizados aos corpos celestes. A extragdo dos recursos espaciais,
Seu uso e sua posse tém sido estudados sempre com o foco em atividades fora da Terra.

Porém, quando fragmentosdessescorposcelestesadentramnaatmosferaterrestre
e pousam em nosso planeta por conta prépria, qual regéncia normativa a adotar? Sua
propriedade seria regulada pelo Tratado do Espago? Ha uma legislagéo brasileira sobre
a questdo?

Este trabalho busca abordar essas questdes, desenvolvendo o tema de maneira
a explicar a problematica, que cerca as ocorréncias de meteoritos no Brasil, analisar
como o assunto tem sido tratado no ambito juridico, tanto em nosso pais, quanto
internacionalmente. Ao final, pretende-se propor ideias, que possam levar a solucées
vidveis, equilibradas e de interesse nacional.

Disponivel em: https://www.space.com/nasa-asteroid-bennu-sample-collection-in-october-2020. Acesso
em: 09 out. 2020.

7 BRIDENSTINE, Jim. Space Resources are the Key to Safe and Sustainable Lunar Exploration.
NASA. 2020. Disponivel em: https://blogs.nasa.gov/bridenstine/2020/09/10/space-resources-are-the-key-
to-safe-and-sustainable-lunar-exploration/. Acesso em: 10 out. 2020.
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2, Meteoritos - uma questao nacional

“Nés escolhemos ir para a Lua” - disse o ex-presidente norte americano John
Fitzgerald Kennedy, em 12 de setembro de 1962, em discurso sobre os rumos do programa
espacial dos Estados Unidos e dos planos para pouso no satélite natural da Terra até o
final daquela década.®

Como ele bem posicionou, atividades espaciais sao escolhas. Assim, o Direito
Espacial Internacional regula as atividades, que os seres humanos escolheram
desempenhar fora de seu préprio planeta, incluindo extrair, usar e até, quem sabe,
comercializar recursos naturais extraterrestres.

Mas nem sempre a escolha cabe a nossa espécie.

Viajando pelo universo, muitas vezes, ha milhGes de anos, tendo sido ejetados de
colisdes entre corpos celestes ou originados por explosdes césmicas, alguns fragmentos
da histéria do espaco “escolhem” a Terra.

Esses mensageiros espaciais, verdadeiras “capsulas do tempo™, que penetram
a atmosfera, sdo chamados de meteoros, palavra origindria do grego ‘meteoron’, que
significa fendmeno no céu™. A entrada acontece em velocidades, que variam entre 11
km/s e 72 km/s e, pelo forte atrito com as moléculas de ar perdem massa, vaporizando
continuamente suas camadas mais externas em fendmeno denominado ablacdo.” O
bélido incandescente, que mantém sua trajetéria descendente, rompe-se pelas ondas
de impacto resultantes do choque com as camadas mais espessas da atmosfera e,
finalmente, colide com a superficie. As pecas que pousam na Terra passam a ser
conhecidas como meteoritos.

Como muitos dos bdlidos sao visiveis a olho nu, a noticia de uma possivel queda de
meteorito espalha e gera alerta nos moradores préximos, nas comunidades cientificas,
em colecionadores e comerciantes. Todos buscam uma parte da histdria, seja para
pesquisa, colegdo ou venda.

As questdes de propriedade dos meteoritos e sua destinacao, por envolverem

8 KENNEDY, John F. Moon Speech - Rice Stadium. 12 de setembro de 1962. NASA. Disponivel em:
https://er.jsc.nasa.gov/seh/ricetalk.htm. Acesso em: 10 out. 2020.
9 Fonte: SPACE.COM, 2019. NASA gearing up for epic asteroid-sampling maneuver next month.

Disponivel em: https://www.space.com/nasa-asteroid-bennu-sample-collection-in-october-2020. Acesso
em: 09 out. 2020.

10 Fonte: Servigo Geoldgico do Brasil. Meteoritos. Disponivel em: http://www.cprm.gov.br/publique/
Redes-Institucionais/Rede-de-Bibliotecas---Rede-Ametista/Meteoritos-1090.html. Acesso em: 10 out.
2020.

n Fonte: EXOSS Citizen Science Project. Qual a velocidade dos meteoritos quando chegam
ao chdo? 1° de novembro de 2016. Disponivel em: http://webcache.googleusercontent.com/
search?q=cache:ybDf1IDOCCOsJ:press.exoss.org/qual-a-velocidade-dos-meteoritos-quando-chegam-ao-
chao/+&cd=4&hl=pt-BR&ct=clnk&gl=br&client=firefox-b-d. Acesso em: 10 out. 2020.
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relacdes humanas desenvolvidas em terra, em torno de pecas pousadas naturalmente
na superficie, ndo sdo reguladas por Tratados Internacionais de Direito Espacial.
Normas nacionais devem abordar o tema, conceituando os fatos e direcionando para as
adequadas solucdes.

3. O Interesse sobre Meteoritos

“O comércio das pedras deixou a populacédo euférica. E eu ndo posso falar
‘ndo vendam’, se ndo tenho condicdo de oferecer coisa melhor que os compradores”,
observou o prefeito de Santa Filomena, Cleomatson Vasconcelos, quanto a coleta e
comercializacdo de meteoritos pelos moradores da cidade pernambucana, apés queda
ocorrida em agosto de 2020.

Um “cagador de meteoritos” norte americano, que viajou de seu pais de origem até
Santa Filomena apenas para adquirir as pegas coletadas pelos cidaddos locais, justificou
assim sua atitude: “Veja o que o governo dard a populagao [pelos meteoritos], nada. Eles
[moradores] ndo receberdo nada, por isso nds ‘gringos’ estdvamos comprando.”

Por outro lado, o professor do Departamento de Geologia da Universidade Federal
do Parana (UFPR) e diretor-secretdrio da Sociedade Brasileira de Geologia, Fabio
Machado, lamentou o caos formado na cidade do interior pernambucano: “Perdemos
uma oportunidade grande de fazer um estudo brasileiro de relevancia internacional com
estas pedras. Virou essa confuséo na cidade. Isso nédo era para ter acontecido.”

Os depoimentos acima, publicados na internet, em setembro de 2020 pelo portal
de noticias G1, em reportagem assinada pela jornalista Lais Modelli,” sobre a queda de
meteoritos na cidade do interior do estado de Pernambuco, demonstram claramente trés
diferentes nucleos de interesse sobre o0 mesmo acontecimento: a comunidade cientifica,
os compradores de meteoritos e os moradores locais.

Este triangulo situacional é encontrado de forma habitual na maioria das
ocorréncias de meteoritos. Embora haja interagcdo entre os agentes, os interesses
finalisticos divergem.

Moradores, muitas vezes das dreas com poucas oportunidades profissionais,
veem a chance perfeita nos meteoritos para resolverem eventuais problemas financeiros

12 MODELLLI, Lais. ‘Nao sabemos o que fazer’, diz prefeito da cidade no sertdo pernambucano que
atraiu ‘cacadores’ de meteoritos apds chuva de pedras. 02 de setembro de 2020. Portal de Noticias G1.
Disponivel em: https://g1.globo.com/ciencia-e-saude/noticia/2020/09/02/nao-sabemos-o-que-fazer-
diz-prefeito-da-cidade-no-sertao-pernambucano-que-atraiu-cacadores-de-meteoritos-apos-chuva-de-
pedras.ghtml. Acesso em: 11 out. 2020.

13 Ibid.
14 Ibid.
15 Ibid.
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e até de familia. Residente em Santa Filomena, Cleidvan Silva usou o dinheiro oriundo da
venda de uma das pegas para pagar o tratamento de saude da mae.®

Os compradores, por sua vez, vdo desde colecionadores a comerciantes, que
pretendem negociar os meteoritos no mercado internacional. Viajam pelo globo para
coletar, comprar e, posteriormente, vender os artigos, que podem chegar a altas cifras,
como o meteorito Fukang, encontrado no ano 2000, na China, que € avaliado em nimeros
miliondrios por sua natureza rara e pela idade estimada em 4,5 bilhdes de anos."”

Ja os pesquisadores veem, a cada meteorito perdido para o mercado internacional,
uma chance desperdicada de desvendar os segredos contidos em pegas que trazem
consigo informacdes valiosas para a andlise dos primérdios do Universo. O interesse
cientifico é evidente. As possibilidades de obtengdo dos artigos dessa natureza séo
baixissimas. Atualmente, ndo hd capacidade técnica para intercepta-los de maneira
proposital e ordenada ainda no espaco.'” Para as pesquisas, ha ainda a dependéncia
exclusiva da direcdo que esses fragmentos de corpos celestes tomaram desde a sua
ejecdo inicial e das incontdveis alteracdes de curso por interferéncias gravitacionais que
os direcionaram para seu destino final: um “pélido ponto azul™ no sistema solar.

Assim, com tantas ambi¢cdes em jogo, cada uma delas com a legitimidade
conferida pelos objetivos individuais ou coletivos dos interessados, natural deduzir que
a questdo central a partir do momento que um meteorito toca o solo é: a quem ele por
direito pertence.

4. Auséncia de legislacdo nacional

“Gostariamos que as pedras ficassem aqui, mas ndo sabemos o que fazer.”?° A
ddvida demonstrada pelo prefeito de Santa Filomena, quando sua cidade tornou-se o
epicentro da procura, coleta e comércio de meteoritos, € a mesma que assola hoje, no
Brasil, ndo apenas as autoridades de outros locais de ocorréncia dos fendbmenos, mas

16 ROCHA, Emerson. Meteorito de 38,2 kg que caiu na divisa entre Pernambuco e Piaui ainda nao foi
vendido. 07 de outubro de 2020. Portal de Noticias G1. Disponivel em: https://g1.globo.com/pe/petrolina-
regiao/noticia/2020/10/07[meteorito-de-382-kg-que-caiu-na-divisa-entre-pernambuco-e-piaui-ainda-
nao-foi-vendido.ghtml. Acesso em: 11 out. 2020.

17 MAGNUS MUNDI. O belo e misterioso meteorito Fukang. 30 de julho de 2015. Disponivel em:
https://www.magnusmundi.com/o-belo-e-misterioso-meteorito-fukang/. Acesso em: 11 out. 2020.
18 A missdo OSIRIS-REx da NASA se propds a interceptar um asteroide, de grandes proporcdes, e

de trajetdria definida. Meteoritos sdo fragmentos, de diferentes procedéncias césmicas, que colidem com
a Terra. Ndo ha qualquer missdo atual que promova a coleta de meteoros ainda no Espaco. Fonte: NASA,
2019. OSIRIS-REXx. Disponivel em: https://www.nasa.gov/osiris-rex. Acesso em: 09 out. 2020.

19 SAGAN, Carl, Pale Blue Dot — A Vision of The Human Future in Space, Ballantine Books, Edic¢&o:
Reprint 2011.
20 MODELLI, Lais. Op. Cit.
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também os préprios coletores, compradores e cientistas. Nenhum dos interessados nos
fragmentos sabe, ao certo, se as suas condutas sdo absolutamente regulares e quais os
limites para a sua atuacgdo, porque ndo ha legislagdo nacional que regule a matéria.

Monserrat?’ sabiamente estatui que “essa lacuna juridica cria riscos para a
populacdo. Fomenta o comércio desordenado e clandestino. E ndo estimula a descoberta,
a pesquisa, o estudo nem o interesse cientifico pelos meteoritos e sua destinacdo para
fins culturais”.

De fato, a auséncia de umaregéncia legal traz enorme inseguranga e confusdo. Ha
uma percepcao geral, incontestavel até, de que os meteoritos seriam bens de interesse
da ciéncia. Gestores das localidades atingidas sentem que h& uma necessidade de
conservagao de tais bens para que possam ser entregues a especialistas ou aos 6rgédos
competentes para a devida andlise. No entanto, ndo ha escora legal para que as pecas
encontradas sejam reivindicadas pelo poder publico.

Os pesquisadores, por sua vez, sentem-se reféns da desordem instaurada logo
apods o impacto dos fragmentos de corpos celestes. Sem protegéo legal, sua atividade é
langcada a umacompeticdodesleal de recuperacdo das pecgas, uma corrida contra o tempo.
Coletores locais, que chegam ao sitio da queda nos momentos iniciais, normalmente, sdo
0s primeiros a ter acesso aos meteoritos. Em seguida, compradores munidos de extensos
recursos financeiros tém o propdsito de seduzir a populacédo local a vender os materiais
recém coletados. Aos cientistas cabem fazer suas préprias buscas e também dialogar
com as demais partes envolvidas na esperanca de uma doagdo ou de uma venda de
ocasiao.

Porém, a inseguranga juridica também atinge aqueles que podem pensar haver
beneficios na falta de regulamentacdo da propriedade de meteoritos pelo Brasil: os
compradores que pretendem deixar o pais com as pegas.

5. Caso judicial

No ano de 2010, um comprador estrangeiro foi detido no Aeroporto do Galedo,
no Rio de Janeiro, ao tentar sair do Brasil com meteoritos provenientes de ocorréncia na
cidade fluminense de Varre-Sai.?? Na ocasido, alegou que ndo sabia ser crime sair do
pais com o material.?® Também, afirmou que havia adquirido o item por U$ 100,00 (cem

21 MONSERRAT FILHO, José. Regulamentagdo de Meteoritos — Por que o Brasil precisa de uma lei?
Revista Brasileira de Direito Aerondutico e Espacial, n. 97, p.40, 2016.
22 NEVES, Mariani P. O direito de propriedade sobre os meteoritos no ordenamento juridico brasileiro.

Trabalho de Conclusdo do Curso de Pés-graduagéo Lato Sensu da Escola de Magistratura do Estado do Rio
de Janeiro, p.3, 2014.

23 Boliviano é preso apds tentar sair do pais com pedacos de meteorito. Portal de Noticias G1. 09 de
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ddlares) na cidade onde a queda havia ocorrido.?*

Cabe uma reflexdo. Ainda que se possa fazer um juizo de imprudéncia sobre a
conduta de alguém dirigir-se a um pais estrangeiro para comprar um bem de interesse
cientifico, o fato é que mesmo se esse comprador contratasse previamente uma
consultoria juridica nacional para averiguar se a sua acao seria legal, ainda assim teria
dificuldades em obter uma resposta objetiva. Ndo ha norma que torne a saida especifica
de meteoritos do pais, pelo seu adquirente, um ato irregular.

Contudo, tornado réu em agédo penal movida pelo Ministério Publico Federal, o
comprador estrangeiro foi condenado por tentativa de contrabando?.Na sentenga
condenatdria, o magistrado baseou sua decisdo no Decreto 98.830/1990, que dispdes
sobre a coleta, por estrangeiros, de dados e materiais cientificos no Brasil, e que remete
ao Ministério de Ciéncia e Tecnologia a autorizagcdo para que materiais de interesse
cientifico colhidos em solo nacional deixem nosso territdrio.

O Artigo 1° de tal norma assim dispde:

Estdo sujeitas as normas deste Decreto, as atividades de campo exercidas
por pessoa natural ou juridica estrangeira, em todo o territério nacional, que
impliguem o deslocamento de recursos humanos e materiais, tendo por objeto
coletar dados, materiais, espécimes bioldgicos e minerais, pegas integrantes da
cultura nativa e cultura popular, presente e passada, obtidos por meio de recursos
e técnicas que se destinem ao estudo, a difusdo ou a pesquisa, sem prejuizo ao
disposto no art. 10.2¢

Como se depreende da leitura do artigo 1°, a conduta tratada pelo decreto é a
coleta, por estrangeiros, dos materiais citados. Embora tal termo n&o tenha sua definicdo
expressa na norma, coleta relaciona-se com os atos de colher ou recolher para exame,
analise, estudo.?”

O condenado, porém, arguiu ter comprado as pecas. Desta maneira, as adquiriu
de quem, anteriormente, as possuia. Possivelmente, um brasileiro, que apropriou-se dos

Julho de 2010. Disponivel em: http://g1.globo.com/rio-de-janeiro/noticia/2010/07/boliviano-e-preso-apos-
tentar-sair-do-pais-com-pedacos-de-meteorito.html. Acesso em: 11 out. 2020.

24 BRASIL. Justica Federal do Rio de Janeiro. AP n. 0807620-12.2010.4.02.5101. Juiz: Jose Eduardo
Nobre Matta. Disponivel em: http:// https://www.jusbrasil.com.br/diarios/54680407/trf-2-jud-jfrj-23-05-
2013-pg-533?ref=previous_button. Acesso em: 11 out. 2020.

25 Ibid. p. 535.

26 BRASIL, Decreto n° 98.830, de 15 jan. 1990. Dispde sobre a coleta, por estrangeiros, de dados
e materiais cientificos no Brasil, e d& outras providéncias. Planalto.gov.br. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D98830.htm . Acesso em: 16 out. 2020.

27 COLETAR. In: Diciondrio Google. 2020. Disponivel em: https://www.google.com/
search?client=firefox-b-d&q=dicion%C3%A1rio+google#dobs=coletar. Acesso em: 16 out. 2020.
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materiais ao coleta-los em solo. O estrangeiro ndo praticou diretamente, salvo melhor
juizo, a agdo regulada pelo decreto.

Todavia, o magistrado entendeu ser cabivel a equiparagédo das ag¢des de coletar
e comprar, no caso concreto em apreciagdo, com o objetivo de proteger o material de
interesse cientifico. Desta forma, foi acionado o comando trazido pelo artigo 9° do
mesmo decreto, tornando, assim, ilegal a saida do Brasil do material adquirido, sem a
prévia anuéncia do Ministério da Ciéncia e Tecnologia. Observe-se, porém, que apesar de
decidir pela ilegalidade da exportagéo, o ato de possuir os meteoritos néo foi censurado,
concluindo-se, desta maneira, que o préprio juizadmitiu a propriedade privada sobre tais
bens moveis.

O fato é, como antes comentado, que se torna praticamente impossivel, sem
uma regulamentagdo adequada, especifica e abrangente, ter uma previsdo de como um
caso como o deste comprador estrangeiro sera decidido no judicidrio. Sobre o episddio,
Monserrat?®reitera que, sem definicdo legal prépria, o direito de propriedade sobre os
meteoritos produz controvérsias no Brasil, podendo gerar decisdes judiciais diversas,
arbitrarias e até contraditdrias.

6. Regéncia atual e projetos de lei em tramitacao

Em razdo dos recentes acontecimentos na cidade de Santa Filomena e do
comprador estrangeiro condenado por tentativa de contrabando, a necessidade de
regulamentacdo da questao de propriedade de meteoritos passou a se tornar assunto
urgente.

Na auséncia de norma especifica, a pratica vem tratando os meteoritos caidos
em solo brasileiro como res nullius, ou seja, coisas de ninguém. Como ndo ha qualquer
definicdo legal de que as pecas sejam efetivamente de propriedade originaria da
Unido, apesar de serem de interesse cientifico e de conterem propriedades minerais,
aqueles que encontram as “rochas que caem do céu” passam a ser seus proprietarios
na forma preconizada pelo artigo 1.263 do Cédigo Civil Brasileiro, que rege a aquisi¢ao
da propriedade de bens mdveis por ocupacgdo: “Quem se assenhorear de coisa sem dono
para logo Ihe adquire a propriedade, ndo sendo essa ocupacgédo defesa por lei.”?°

O precedente juridico criado pela decisdo judicial apresentada anteriormente,
embora ndo vincule as préximas sentencas sobre casos semelhantes, deixa igualmente
tacito o entendimento de que os meteoritos sdo bens apropridveis por particulares.

28 MONSERRAT FILHO, José. Op. Cit. p.41.

29 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Planalto.gov.br. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I110406compilada.htm . Acesso em: 16 out. 2020.
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Contudo, de acordo com o julgamento, por serem considerados materiais de interesse
cientifico, passariam a ser de exportacdo proibida na falta de prévia anuéncia do
Ministério da Ciéncia e Tecnologia, nos termos do Decreto 98830/1990.

Torna-los bens proibidos de deixar o pais poderia ser a missdo da Convencao
da UNESCO sobre as medidas a serem adotadas para proibir e impedir a importacéo,
exportacdo e transporte e transferéncia de propriedade ilicitas dos bens culturais,
adotada pelo Brasil e promulgada pelo Decreto 72312/1973%°,

Embora a Convencdo ndo cite nominalmente os meteoritos, poderiam ser
enquadrados, eventualmente, na classificacdo de bens relacionados com a histéria da
ciénciaou, a depender da conceituagdo, como exemplares raros de mineralogia. Segundo
o artigo 1° da Convengdo, os bens culturais precisam ser expressamente designados por
cada Estado.

O art. 216 da Constituicdo Federal de 1988 encarregou-se de elencar os bens,
que formam o patrimdnio cultural brasileiro®. Quanto a matéria em questéo, a opgéo
constitucional foi a de proteger, dentre outros tipos de interesses, os sitios de valor
histérico, arqueoldgico e cientifico, mas ndo, expressamente, pecas, como meteoritos,
que possam vir a ser encontradas de maneira aleatdria.

Anocao de sitios de valor cultural é préxima ao conceito de jazidas, que sdo terrenos
definidos, ricos em materiais de interesse de pesquisa, onde estudos sdo conduzidos.
Essa é a abordagem fornecida pela Lei n° 3.924 de 26 de julho de 1961,%2 que dispde
sobre os monumentos histdricos e arqueoldgicos. Porém, ndo ha qualquer mengéo nessa
lei aos meteoritos. Dentre os objetos de interesse do regulamento, nenhum pode ser
comparado com os fragmentos espaciais ora tratados.

Assim, sem a declaracdo expressa nacional de que meteoritos sao bens culturais,
é dificil estabelecer conexdo direta e necessaria com a Convencdo da UNESCO citada, ao
mesmo tempo, de considerar, por esse diploma, ilegal qualquer exportagdo. No entanto,
a escassez de diretrizes formais pode estar perto do final.

Em setembro de 2020, dois projetos de lei foram apresentados na Camara dos
Deputados. O primeiro deles (n® 4.471/2020)%, de autoria do Deputado Federal Alex

30 BRASIL. Decreto n° 72.312, de 31 de maio de 1973. Promulga a Convencédo sobre as Medidas
a serem Adotadas para Proibir e impedir a Importacédo, Exportacdo e Transportagdo e Transferéncia
de Propriedade llicitas dos Bens Culturais. Planalto.gov.br. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/decreto/1970-1979/D72312.html . Acesso em: 16 out. 2020.

31 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Art. 216. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 12 out. 2020.
32 BRASIL. Lei n° 3.924, de 26 de julho de 1961. Dispde sobre os monumentos arqueoldgicos e pré-

histéricos. Planalto.gov.br. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/13924.htm .
Acesso em: 16 out. 2020.

33 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n°® 4.471, de 03 de setembro de 2020. Disponivel
em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2262081. Acesso em:
16 out. 2020.
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Santana, visa dispor sobre a propriedade dos meteoritos que atingem o solo brasileiro. Ja
o segundo (n°4.529/2020)3, trazido pelo Deputado Federal Wolney de Queiroz, pretende
estabelecer mecanismos de protecdo ao que chamou de Patrimonio Cientifico Brasileiro
de Origem Espacial.

Interessante notar, todavia, que as duas propostas ora protocoladas e que se
dispGem a resolver a questdo do direito de propriedade dos meteoritos tomam sentidos
opostos.

Os artigos 3° e 4° do projeto de lei n® 4.471/2020 admitem a propriedade privada
dosrecursos espaciais pousados na Terra, quando atingirem terreno particular, ou no caso
de colidirem com drea onde possam ser considerados res nullius. Concede-se a Unido,
a propriedade daqueles, que atingirem seus dominios, conforme pode-se testemunhar
abaixo.

Art. 3° A propriedade de meteorito que atinge o solo brasileiro é:

| — do proprietario do imével quando atingir drea particular; e
Il — da Unido quando atingir imdvel de sua propriedade ou de propriedade de
estado, de municipio ou do Distrito Federal.

Art. 4° O meteorito atingindo drea ou espaco publico, mar, rio, lago, lagoa ou
drea que o proprietario ndo seja determinado, a sua propriedade da pessoa
que primeiro localizé-lo, observando-se a legislagdo que trata dos terrenos de
marinha.

Por seu turno, o artigo 3° do projeto de lei n® 4.529/2020 confere a Unido o direito
sobre a propriedade de todos os meteoritos encontrados no perimetro de soberania
brasileira: “Os meteoritos que sejam encontrados em territdrio brasileiro ou em seu mar
territorial sédo considerados bens de propriedade da Unido, sendo obrigagdo do poder
publico local zelar pelo seu recolhimento e guarda”.

Contudo, a conceituacao basica dos meteoritos é fundamental para a andlise da
propriedade. Apesar de ser conhecimento geral que os fragmentos espaciais possuem
minerais em sua composi¢do®, ha discussédo se eles devem ou ndo ser considerados
“recursos minerais”, de maneira a serem automaticamente enquadrados como bens da
Unido, de acordo com o artigo 20, IX, da Constitui¢cdo Federal.

34 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 4.529/2020, de 10 de setembro de 2020.
Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoeswWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2262777 .
Acesso em: 16 out. 2020.

35 MINERALOGICAL RESEARCH CO. Minerals identified in meteorites. Disponivel em: http://www.
minresco.com/meteor/minmet.htm. Acesso em: 12 out. 2020.
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Sobre o tema, José Monserrat Filho ndo vé como cabivel a classificacdo de
meteoritos como recursos minerais, pela origem extraterrestre dos fragmentos:

Chamam-se recursos minerais as jazidas de minério formadas na crosta terrestre
cuja extragdo € ou pode ser técnica e economicamente rentdvel. Os meteoritos
ndo se formam na crosta terrestre. Eles vém do espago. Logo, ndo sdo recursos
minerais. 3¢

O Canadd, em sua Lista de Controle de Exportagao de Propriedade Cultural®’, ruma
para o mesmo caminho. Define meteoritos como qualquer objeto de origem extraterrestre,
que ocorra naturalmente. Difere, portanto, da definicdo que €é atribuida, no mesmo
instrumento, para minerais: elemento ou composto quimico que ocorre naturalmente no
solo ou na dgua e inclui cristais e metais de ocorréncia natural, e gemas polidas ou néo,
facetadas por uma ou mais pessoas.

A Agéncia Nacional de Mineragdo, por sua vez, na pagina na internet de sua
Regional em Pernambuco, traz o conceito de minerais atribuido por Pércio de Moraes
Branco na obra Diciondrio de Mineralogia.

Minerais, dolatim minera, séo compostos quimicos naturais (raramente elementos
nativos), formados a partir de diversos processos fisico-quimicos que operaram
na crosta terrestre. A maioria esmagadora desses compostos ocorrem no estado
sélido e compdem as rochas.

Um mineral que pode ser explorado economicamente passa a ser denominado de
minério e, a atividade referente a sua extracdo, chamamos mineracdo.?®

J4 o Decreto-Lei 227, de 28 de fevereiro de 1967, conhecido como Cddigo
de Mineracdo, estabelece, no artigo 3°, I, que 0s recursos minerais sdo as massas
individualizadas de substancias minerais ou fésseis, encontradas na superficie ou no
interior da terra®.

Todavia, os pesquisadores entendem, de maneira ampla, que meteoritos séo

36 MONSERRAT FILHO, José. Op.Cit. p.41

37 Ministery of Justice — Canada. Canadian Cultural PropertyExport Control List, Capitulo 448, Grupo 1,
p.2. 22 de Setembro de 2020. Disponivel em: https://laws-lois.justice.gc.ca/PDF/C.R.C., c. 448.pdf. Acesso em:
12 out. 2020.

38 Agéncia Nacional de Mineragdo — Regional Pernambuco. Mineral — Defini¢&o. Disponivel em: http://
www.dnpm-pe.gov.br/Detalhes/Mineral.htm. Acesso em: 12 out. 2020.
39 BRASIL, Decreto-Lei n° 227, de 28 de fevereiro de 1967. Cédigo de Minas. Disponivel em: http:/

www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del0227compilado.htm. Acesso em: 12 out. 2020.
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fragmentos de corpos celestes que se chocam com a superficie terrestre. De natureza
rochosa ou metdlica, sdo produto de colisdes ancestrais envolvendo a Lua, asteroides,
planetas e cometas, podendo ainda ser procedentes da nebulosa de gés e poeira que deu
origem ao nosso Sistema Solar, bem como de outras nebulosas que originaram estrelas
que nao o préprio Sol.

Os projetos de lei em tramitacdo ndo abordam a questdo da vinculagdo de
meteoritos aos recursos minerais, lancando mao de conceitos préprios, que nao resolvem
o tema. O PL n° 4.471/2020 define meteorito, em seu Artigo 2°, como: “o meteoroide
formado por fragmentos de asteroides ou cometas ou ainda restos de planetas ou
corpos rochosos extraterrestres desintegrados, que alcanga a superficie da terra, sendo
classificado como: rochoso, ferroso (siderido) e rochoso ferroso (siderolito)”. Enquanto o
PL n®4.529/2020, que denota intengdo de regulamentar o artigo 20, 1,4° da Constituicao
Federal, assim conceitua os fragmentos extraterrestres: “Consideram-se meteoritos
para os fins dessa lei quaisquer corpos sélidos, que tenham origem no espaco e que
penetrando na atmosfera terrestre venham a cair na superficie.”

Outro ponto de grande relevancia versa sobre a importancia cientifica dos
meteoritos e a sua destinacdo aos centros de pesquisa. Os dois projetos de lei também
tomam caminhos diferentes. Considerando a admissibilidade de propriedade privada
concedida pelo PL n°® 4.471/2020, o pardgrafo Unico de seu artigo 3° prevé que no caso
do fragmento vir a ser do proprietdrio de imdvel atingido, a Unido podera:

requisitar o meteorito para andlise e estudo, pelo prazo méximo de seis meses,
sendo posteriormente devolvido ao proprietario do imdvelatingido. Conforme
interesse e previsdo orgamentdria e financeira, a Unido poderd adquirir o
meteorito,recompensando o proprietario do imével mediante valor acordado entre
as partes, considerando o valor praticado no mercado nacional ou internacional.

No artigo 5°, impGe a obrigacdo de o proprietario do imdvel atingido comunicar
a queda do meteorito a 6rgdo competente, ficando também, ao seu cargo, a guarda e
as cautelas necessarias a preservagao do material. Caso o fragmento espacial caia em
area da Unido, é proposto que as mesmas ac¢des sejam tomadas pelos agentes publicos
elencados no Artigo 6°.

O PL* n° 4.529/2020, em sua proposi¢do, apenas define que os meteoritos sdo
bens da Unido. Os procedimentos de recolhimento e guarda cabem ao Poder Publico do
local da queda. Assim, ao contrario do outro plano legislativo, que prevé possibilidade

40 CF, Art.20, I: “S&o bens da Unido: os que [...] lhe vierem a ser atribuidos.”
41 Projeto de Lei.
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de estudo temporario e até aquisicdo dos meteoritos pela Unido, este pde nas maos do
Estado, de maneira definitiva, a posse dos materiais, ficando a disposicdo, de forma
integral, para uso de interesse nacional. Ratificando o espirito da norma proibe, ainda,
a remessa para o exterior de meteoritos, sem licenga expressa da Agéncia Nacional de
Mineracdo. Alerta, por fim, que o desrespeito a tal regra seria tipificado como contrabando,
na forma prevista pelo artigo 334-A do Cédigo Penal Brasileiro*.

7. Legislacao estrangeira

A bipolaridade presente entre os Unicos dois projetos de lei, em tramitagdo no
Brasil, expressa, de maneira acurada, a dificuldade de consenso quanto a regéncia ideal
ao direito de propriedade sobre meteoritos.

Se a propriedade vier a ser estatal, os interesses nacionais e cientificos estariam,
em tese, atendidos. Se privada, permitiria que os contemplados pela posse dos materiais
extraterrestres decidissem os rumos a tomar, respeitando, eventualmente, algumas
regras limitadoras, que contemplassem demandas da ciéncia.

Internacionalmente, a propriedade dos meteoritos é vista de maneira variada.
Muitos paises, como o Brasil, ainda ndo possuem legislagdo nacional prépria, que trate
da matéria. Valem-se, na maioria das vezes, da interpretacdo de outras normas locais
para determinar o caminho a ser adotado. Outros, no entanto, incluiram a questdao em
leis nacionais e regionais, como a Argentina.

Patria de uma das maiores reservas de meteoritos do planeta, localizada no
chamado Campo del Cielo*, entre as provincias de Chaco e Santiago del Estero, a
Argentina tem regéncia normativa que vai desde a protegcdo nacional dos meteoritos
como bens culturais até o estabelecimento, por leis de Provincias, que os fragmentos sédo
propriedade de tais territérios.

A lei federal argentina n° 26.306, de 19 de dezembro de 2007, em seu artigo 1°,
estabelece que os meteoritos e demais corpos celestes, que encontrem-se ou ingressem
no futuro no territério nacional, seu espago aéreo e aguas jurisdicionadas sdo bens
culturais e estdo protegidos pela convengdo da UNESCO sobre as “Medidas a serem
Adotadas para Proibireimpediralmportacdo, Exportacdo e Transportacdo e Transferéncia
de Propriedade llicitas dos Bens Culturais” e pela “Convencado da UNIDROIT sobre Bens

42 BRASIL, Decreto-Lei 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Cdédigo Penal. Art. 334-A. Planalto.gov.br.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/decreto-lei/del2848compilado.htm . Acesso em: 13 out. 2020.
43 Magnus Mundi. Campo del Cielo, o campo de meteoritos na Argentina. 27 de Agosto de 2016.

Disponivel em: https:/www.magnusmundi.com/campo-del-cielo-o-campo-de-meteoritos-na-argentina/. ACESSO em:
13 out. 2020.
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Culturais Furtados ou llicitamente Exportados”.

A intencgdo principal dos legisladores, ao produzirem o texto da lei n® 26.306/2007,
indica ter sido a preocupagdo com o excessivo éxodo de meteoritos do territério argentino
pelas maos de colecionadores e negociadores internacionais interessados nas pecgas do
Campo del Cielo*®. Tornar a exportagdo ilegal seria uma tentativa de manter no pais os
materiais de inestimdvel valor cultural e cientifico.

No entanto, esta definicdo como “bens culturais” ndo os garante como “bens
estatais™®. A Constituicdo Argentina*” ndo é clara ao dispor sobre o tema e nédo
correlaciona tais bens ao patriménio do Estado, abrindo margem para a propriedade
privada. Tampouco, o Cddigo Civil e Comercial*® vigente regula a questado da propriedade
de meteoritos, deixando a matéria aberta. Em caso analisado pela Corte Suprema de
Justica da Nagdo Argentina, o artigo 124° da Constituigdo Nacional foi interpretado de
modo a ndo incluir meteoritos no conceito de recursos naturais®. Assim, esses deixariam
de ser, por origem, bens das provincias onde sdo encontrados.

Neste contexto, sendo as principais vitimas da extracdo desmedida de meteoritos

44 ARGENTINA, Lei Federal n®26.306, de 19 de dezembro de 2007. Disponivel em: https://www.argentina.
gob.ar/normativa/nacional/ley-26306-135907/texto. Acesso em: 13 out. 2020.

45 HERMAN, Gonzalo. Cientificos en alerta - La fiebre del meteorito: roban cada vez mas en el pais y
los venden a mil délares el kilo. 18 de Agosto de 2019. Clarin. Disponivel em: https://www.clarin.com/sociedad/
fiebre-meteorito-roban-vez-pais-venden-mil-dolares-kilo 0 d9IMyYtxG.html. Acesso em: 13 out. 2020.

46 “A legislacdo argentina carece de regulamentacdes especificas a esse respeito. A Lei 26306
(dezembro de 2007) dispde que meteoritos e outros corpos celestes encontrados ou que futuramente
ingressem no territério argentino ou em seu espago aéreo sdo bens culturais nos termos do Art. 2° da Lei
25.197 e sejam aplicadas duas Convengdes internacionais sobre importagéo e exportacéo ilegais de bens
culturais. Esta lei foi promulgada por iniciativa de legisladores do Chaco, preocupados em evitar o roubo
de pecas caidas no ‘Campo del Cielo’, incluindo o préprio ‘Gran Chaco’ em duas ocasifes. A intencéo é
louvdvel, mas a regra permitiria apenas que os meteoritos roubados fossem reclamados de outros paises,
sem erradicar o trafico a que sdo submetidos por traficantes estrangeiros. A Lei 25.197 regulamenta os
bens que comp&em o Patrimonio Cultural da Nag&o, mas esses bens culturais devem ser “obras do homem
ou obras conjuntas do homem e da natureza”, que tenham valor insubstituivel. Os meteoritos nédo se
enguadram em nenhuma das categorias de mercadorias listadas no dmbito de aplicac&o da referida lei
(Art. 2).” Fonte: ELIAS, Walter. La propiedad de fragmentos meteoriticos en nuestro ordenamiento juridico.
7 de novembro de 2008. Disponivel em: http://astroentrerios.com.ar/web/la-propiedad-de-fragmentos-
meteorticos-en-nuestro-ordenamiento-jurdico/. Acesso em: 13 out. 2020.

47 ARGENTINA, Lei n°® 24.430, de 3 de janeiro de 1995. Constitucién Nacional Argentina. Disponivel
em: http:/[servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/0-4999/804/norma.htm . Acesso em: 13 out.
2020.

48 ARGENTINA, Lei n°® 26.994, de 7 de outubro de 2014. Cdédigo Civil e Comercial. Disponivel em:
http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/235000-239999/235975/norma.htm . Acesso em:
13 out. 2020.

49 Constitucién Nacional Argentina, Art. 124: “[...] Corresponde as provincias o dominio originério dos
recursos naturais existente em seu territério.”

50 CSJN. “Campo del Cielo S.R.L. ¢/ Provincia del Chaco”, sentenca de 24 mai. 2011. P4gina 2. “Que a
interpretac@o ampla realizada pelo a quo a respeito do conceito de ‘recursos naturais’ utilizado pelo artigo
124 da Constituicdo Nacional - segundo a qual essa expressdo inclui os corpos celestes que impactam
sobre o planeta terra -, ndo encontra sustento nem na letra da norma nem nos debates da Convengéo
Nacional Constituinte de 1994.”
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por moradores locais e comerciantes, as Provincias do Chaco e de Santiago del Estero
legislaram sobre o assunto. As leis provinciais n® 3.563% (Chaco) e n°® 6.828% (Santiago
del Estero) estipularam, de forma incontestavel, que as pecas séo de propriedade destes
territorios.

Apesar de as negociagdes irregulares persistirem, talvez pela falta de instrumentos
fiscalizatérios mais efetivos, é certo que a Argentina reconhece de maneira ampla,
em lei, a importancia cultural e cientifica dos fragmentos de corpos celestes que 1a
repousam. Porém, a falta de taxatividade na regéncia da propriedade traz dificuldades
interpretativas, dependendo que a Justica solucione casos futuros e que as provincias
tomem, por conta prépria, atitudes resolutivas.

Na Franca, por sua vez, ndo ha lei especifica. No entanto, h& mais de cem anos,
admite-se a propriedade por parte daqueles que encontram os meteoritos, considerando
as pecas, por padrédo, como res nullius. A apropriacgado foi mérito analisado em um julgado
do ano de 1842, pelo Tribunal Civil de Bourbon Vendée. O acérddo determinou que o
meteorito que ndao houvesse se incorporado ao solo de um terreno privado, mas que
apenas houvesse permanecido na sua superficie, pertenceria a quem apreende a primeira
por ocupacao, inclusive no caso de o descobridor ndo ser o proprietario da terra.>® Além
de ndo haver definicdo legal dos direitos de propriedade, a Franga ndo estabeleceu
nenhuma norma que obrigue o possuidor do meteorito a levar as pecas ao conhecimento
dos drgdos de pesquisa.

Segundo o Ministério do Ensino Superior, Pesquisa e Inovagdo, o que ha hoje ¢
uma regra de boa conduta que deve ser adotada pelos coletores dos meteoritos. Em nota
publicada no Jornal Oficial do Governo Francés, em 21 de maio de 2019, o Ministério
posicionou-se sobre o tema:

Na Francga, como na maioria dos paises, a boa prética atual € que, em caso de
queda ou achado, o descobridor ou o proprietério confia um fragmento de massa
suficiente ao MNHN®* ou a outra colec&o da universidade “em troca” dos trabalhos
cientificos que levardo a identificar este meteorito, classifica-lo e dar-lhe um nome
cientifico aprovado pela Sociedade Meteoritica. Sem a autenticacéo da Sociedade
Meteoritica, um meteorito tem pouco valor no mercado de colecionadores.

[...]

Mas este é apenas um cddigo de boa conduta.

[...]

51 ARGENTINA. Provincia del Chaco. Lei n° 3.563, de 03 de outubro de 1990. Disponivel em: https://
www.justiciachaco.gov.ar. Acesso em: 14 out. 2020.

52 ARGENTINA. Provincia de Santiago del Estero. Lei n° 6.828, de 17 de outubro de 2006. Disponivel
em: https://www.justiciachaco.gov.ar. Acesso em: 14 out. 2020.

53 DELAGE, Pierre-Jérdme. Quem é o dono dos meteoritos? 26 de Maio de 2017. Tradug&o nossa.
Disponivel em: https://droitetsf.hypotheses.org/78. Acesso em: 14 out. 2020.

54 Museu Nacional de Histéria Natural
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Uma lei poderia tornar esse processo mais oficial e mais restritivo para
descobridores fora do Vigie-ciel**. Também pode esclarecer quem é o proprietério
de um meteorito: seu (s) descobridor (es) ou o dono da terra em que foi
encontrado.®®

Nos Estados Unidos, os meteoritos pertencem ao proprietario do imével atingido.
Como pais utilizador do sistema legal common law, a definigdo é origindria da decisédo
sobre o caso emblematico Goddard v. Winchell, julgado pela Suprema Corte de lowa,
em 1892. Na ocasido, foi estabelecido que o meteorito tornou-se parte da terra onde
ele pousou por causas naturais e era propriedade do dono daquela area. Da mesma
maneira, ndo poderia ser retirado do terreno sem prévio consentimento do proprietario.*”

Na hipétese dos fragmentos dos corpos celestes cairem sobre terras do Governo
Federal, a propriedade destes e o direito a sua exploragdo serd estatal, sequndo Schmitt®®,
“mas poderdo ser adquiridos pelo Smithsonian Institution, uma agéncia federal, em
conformidade com o “Antiquities Act, 16 U.S.c 8432".

Todavia,noanode 2012, 0 Bureauof Land Management (BLM), cientedanecessidade
de contemplar interesses privados variados sobre os meteoritos, expediu o0 Memorando
de Instrugdes n°® 2012-182% permitindo a busca destes em algumas terras federais, por
particulares, em trés casos especificos: (a) recolhimento casual de pequenas pecas, (b)
recuperacdo para uso cientifico e educacional, sob licenca emitida pelo BLM e (c) coleta
para proposito comercial também sob licenca emitida pelo Escritério de Administracao
de Terras.

A Argentina, com provincias determinando a propriedade publica dos meteoritos,
a Franca ainda carente de uma lei especifica, mas admitindo a apropriacédo das “coisas
de ninguém”, e os Estados Unidos concedendo as pegas ao dono do imdvel atingido, sdo
exemplos claros da variedade de solugdes encontradas para a questao.

55 Projeto francés Vigie-ciel, que visa monitorar o céu em busca de registros de meteoritos. Fonte:
Vigie-ciel. Quem somos. 2019. Disponivel em: https://www.vigie-ciel.org/qui-sommes-nous/. Acesso em: 14
out. 2020.

56 Assembléia Nacional. Propriedade de Meteoritos. 21 de Maio de 2019. Disponivel em: http://
guestions.assemblee-nationale.fr/q15/15-12468QE.htm. Acesso em: 14 out. 2020.

57 Case Briefs. Goddard v. Winchell. Disponivel em: https://www.casebriefs.com/blog/law/property/
property-law-keyed-to-cribbet/finding/goddard-v-winchell/. Acesso em: 14 out. 2020.

58 SCHMITT, Douglas G. The law of ownership and control of meteorites. Meteoritical Society -
Meteoritics & Planetary Science 37 (Supplement), p. B8, 2002.

59 U.S. Department of the Interior - Bureau of Land Management. Memorando de Instru¢des n® 2012-

182. 10 de setembro de 2012. Disponivel em: https://www.blm.gov/policy/im-2012-182. Acesso em: 14 out.
2020.
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8. Conclusao

Apresentado o tema, os atores, as varidveis e as visdes externas, é possivel chegar
a uma concluséo: o Brasil precisa de definigGes.

Uma lei nacional que trate o assunto de maneira direta e com visdo ampla tende a
ser 0 melhor caminho. Porém, como essa norma deve ser redigida?

José Monserrat Filho, em artigo publicado na Revista da Associagdo Brasileira de
Direito Aerondutico e Espacial, foi brilhante ao refletir e ao expressar as questdes que
deveriam ser respondidas por uma norma acerca da propriedade dos meteoritos em solo
brasileiro.

H& muitas perguntas aresponder: Que valores e interesses uma lei brasileira sobre
meteoritos deve resguardar? Que direitos e obrigagfes corresponderiam a esses
valores e interesses? Cabe atribuir prerrogativas e deveres a quem descobriu ou
encontrou um meteorito? Qual o interesse da Unido nos meteoritos, tomando
por base a soberania territorial e o interesse publico? Quais s&do os interesses
internacionais envolvidos no caso?%°

Essas e outras perguntas deveriam, salvo melhor juizo, no melhor interesse
nacional, ser respondidas levando em consideracao pelo menos trés fatores, em conjunto:
a ciéncia, os fatos e a eficiéncia.

A ciéncia deve ser protegida por uma futura legislagdo nacional. Conforme ja
abordado neste texto, os meteoritos sdo amostras aleatérias de um passado distante
do cosmos, que trazem em sua estrutura mensagens sobre a formagao do universo e,
quem sabe, até do inicio da vida. Assim, o correto uso desses fragmentos do espaco, por
pesquisadores, poderd oferecer proveitosos resultados a sociedade. O acesso as pecas,
pelos cientistas, deve ser garantido por lei.

Incorporada esta afirmativa, um processo legislativo deveria passar a levar em
conta os seguintes fatos:

a) ha forte interesse comercial sobre os meteoritos por parte de colecionadores e
mercadores;

b) emum pais de dimensdes continentais, as popula¢des locais sdo, normalmente,
as primeiras a encontrar os materiais. Se quedas ocorrerem préoximas as
comunidades sem maiores oportunidades profissionais, o comércio das pecas
parece inevitavel;

60 MONSERRAT FILHO, José. Op.Cit. p. 41.
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c) ointeresse das populacdes locais nas buscas aumenta a chance de coleta de
meteoritos;

d) a administracdo publica nem sempre teria o orcamento necessario para
gerenciar buscas, recuperagdes, guarda adequada das pegas e pagar eventuais
indenizacdes a atingidos.

e) a saida do Brasil de meteoritos sem prévio registro e coleta de amostra por
pesquisadores lesa os interesses cientificos nacionais;

Finalmente, existem dois caminhos legais: o da propriedade publica dos meteoritos
ou o da permissdo da incorporacdo das pegas a patrimonio privado. Para decidir qual
é o melhor, deveria ser medida a eficiéncia de cada solucdo considerando os pontos
acima citados. Se a escolha for pelo patriménio publico - e para isto bastaria classificar
meteoritos, legalmente, como recursos minerais - o acesso dos pesquisadores aos
fragmentos espaciais coletados estaria garantido, de maneira irrestrita. Contudo, os
materiais deveriam ser recuperados nos locais da queda pelo Poder Publico.

E inegavel, porém, que os habitantes da regido atingida fornecem ajuda valiosa
na prospeccdo, sendo os primeiros a alcangcarem os provaveis lugares de repouso
dos meteoritos. Na hipétese de ndo haver possibilidade dos moradores adquirirem
a propriedade das pecas ou de receberem qualquer compensacdo, duas situacGes
poderiam ocorrer:

a) diminuicdo da quantidade de meteoritos localizados por falta de interesse dos
municipes de investirem esforcos na empreitada;

b) aumento da ocultacdo de meteoritos pelos moradores com a esperanca de
venderem, mesmo que ilegalmente, para os compradores que |4 estarao.

Assim, se uma futura lei estipular a propriedade publica dos meteoritos, o Estado
deveria prever reserva orgamentdria para, pelo menos, ter a estrutura de:

a) recuperagdo satisfatéria dos meteoritos, que atenda as exigéncias cientificas;
b) policiamento das &reas atingidas para coibir o comércio ilegal, que certamente
tentaria ser instalado.

De outra monta, se o caminho adotado for o da admisséo da propriedade privada
dos meteoritos, os legisladores deveriam ter em mente que:

a) a recuperacdo das pecas manteria 0 mesmo interesse atual por parte dos

moradores;
b) o comércio das pegas coletadas por particulares seria legal;
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c) o registro e a cessdo obrigatéria dos meteoritos para pesquisas cientificas,
dentro dos padrées demandados pelos pesquisadores, seria possivel mediante
disposicdo na lei;

d) a saida dos meteoritos do Brasil poderia ser tornada ilegal com previsao de
proibicdo na lei;

Esta via livraria o orcamento publico das previsdes de investimentos em estrutura
de recuperacgao dos meteoritos e de maiores esforgos para contencdo do mercado ilegal.
No entanto, esse ultimo ainda poderia ocorrer. Caso a burocracia no registro das pecas
fosse excessiva e as demandas cientificas contrastassem em demasia com as pretensdes
dos proprietarios, estes ainda poderiam procurar a rota da ilegalidade.

Portanto, para que a propriedade privada dos fragmentos espaciais seja a rota
legal mais eficaz, a conciliagdo entre os interesses publico-cientificos e os particulares é
fundamental.

Um padrdo internacional aceito pela comunidade académica e que poderia ser
incluido na legislacao é o proposto pelas “Diretrizes para Nomenclaturas de Meteoritos”®',
produzido pela organizagéo sem fins lucrativos The Meteoritical Society, fundada em 1933.
O documento prevé, em seu item 7, alinea “g”, que para novos registros de meteoritos €
exigida a cessdo de uma massa minima de 20% do total da pega ou de 20g, o que for
menor.

Assim, caso um morador coletasse um meteorito de 1 quilograma, este deveria
ceder para pesquisa, obrigatoriamente, apenas 2% de sua propriedade para cumprir a
lei. Em outras palavras, 98% de seu patrimonio restaria preservado e disponivel para
venda.

Inegavel, contudo, ponderar que 20 gramas é uma quantidade extremamente
limitada para andlises cientificas. Caso a escolha legislativa seja pela admissédo da
propriedade privada sobre meteoritos, sugere-se aestipulagdo de cessdominimadaordem
de 20% da massa total da peca. Isso garantiria, com mais seguranga, o desenvolvimento
das pesquisas e manteria nas maos do negociador 80% do material encontrado.

O certo é que a busca pela eficiéncia demanda esforgos e sacrificios. Dificilmente
hda uma férmula plenamente vitoriosa. Concessdes sdo necessdrias para conciliar
interesses e viver em sociedade. Os dois projetos de lei em tramita¢do no Brasil sao
iniciativas louvaveis que intencionam tdo somente a resolucdo de uma questdo que
assola aqueles que coletam, compram e estudam meteoritos.

Este artigo, por sua vez, ndo pretendeu esgotar o tema, mas aborda-lo de maneira
ampla, demonstrando a complexidade inerente a ele. Ainda que considerada a total

61 The Meteoritical Society. Guidelines for meteorite nomenclature. 2015. Disponivel em: https://
www.|pi.usra.edu/meteor/docs/nc-guidelines-2015-february.htm . Acesso em: 14 out. 2020.
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competéncia dos legisladores brasileiros para encontrar a solugdo mais adequada, todo
0 exposto transparece que, tomadas as devidas precaucdes e garantias aos interesses
da ciéncia, ndo pode contestar os fatos. Estruturas estatais demandam investimento
continuo e nem sempre, por motivos variados, conseguem entregar os resultados
pretendidos. Utilizar o interesse privado em prol dos interesses nacionais, por meio de
disposicGes normativas que atendam ambas pretensdes, parece ser um caminho de bom
senso, economia e sustentabilidade.
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RESUMO

A dependéncia dos produtos e servigos advindos das atividades espaciais tornam-
se cada vez mais premente. O setor espacial € um mercado pujante. Embora existam
atuacdes ja bem assentadas mundialmente, ha um universo de possibilidades ainda a se
explorar. Para o Brasil, esse panorama nao € diferente. Movimentos politicos, juridicos e
até académicos tornam evidente que o pais ambiciona alcancar metas mais ousadas. No
entanto, como a maior parte dos paises latino-americanos, o pais parece nao dispor de
um arcabougo juridico inspirador e seguro para garantir as atividades no setor. Este artigo
pretende analisar a legislacdo espacial nacional de modo a identificar sua efetividade e
propor medidas que sustentem as presentes e futuras iniciativas espaciais brasileiras.
Para alcangar esse objetivo, serdo verificados alguns exemplos de estatutos produzidos
pelos Estados que possam servir, de algum modo, de referéncia para o legislador brasileiro,
além das recomendagdes de organismos internacionais. Finalmente, pretende-se propor
um instrumento regulador minimo, que fomente o setor espacial do pais, e sirva de ponto
de partida para outras iniciativas do género.
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ABSTRACT

The dependence on products and services arising from space activities is becoming
increasingly urgent. The space sector is a promising market, with activities already well
established worldwide, but also a universe of possibilities yet to be explored. This scenario
is no different for Brazil. Political, legal and even academic actions make it evident that
the country aspires to achieve more daring goals. However, like most Latin American
countries, the country does not seem to have an inspiring and secure legal framework
for activities in the sector. This article intends to analyze the national space legislation
in order to identify its effectiveness and propose measures that support present and
future Brazilian space initiatives. In order to achieve this objective, some examples of
statutes produced by the states that may serve, in some way, as a reference for the
Brazilian legislator, will be verified, in addition to the recommendations of international
organizations. Finally, it is intended to propose a minimum regulatory instrument that
promotes the country’s space sector and serves as a starting point for other initiatives of
its kind.

Keywords: Space Law. National Space Law. Brazilian Space Law.

Introducao

O constituinte origindrio ja definiu que o direito espacial deve ser tratado de forma
autdbnoma e independente como ramo do direito publico. Assim, nos termos do art. 22,
I, da Constituicdo Federal (CF), compete privativamente a Unido legislar sobre o direito
espacial. Portanto, a Carta Magna brasileira, de modo muito claro, estabeleceu uma
competéncia exclusiva do ente central da federagdo para normatizar sobre o assunto.

O Brasil possui um programa espacial longevo, que teve inicio nos anos 1960, ainda
durante a corrida espacial travada entre duas grandes poténcias espaciais mundiais
da época: os Estados Unidos da América (EUA) e a Unido das Republicas Socialistas
Soviéticas (URSS). Ao longo dos anos, o Brasil estabeleceu-se como importante ator
no setor, por meio do Instituto Nacional de Pesquisas Espaciais (INPE), do Ministério
da Ciéncia, Tecnologia e Inovagdes (MCTI), do Departamento de Ciéncia e Tecnologia
Aeroespaciais (DCTA), e do Instituto de Aerondutica e Espaco (IAE), estes dois ultimos
do Ministério da Defesa (MD). Assim, o pais consolidou infraestrutura para integragao
e testes de satélites, que estd entre os melhores e os maiores laboratérios do mundo,
projetou, produziu e operou satélites de coleta de dados e de sensoriamento remoto,
concebeu e produziu um conjunto de veiculos de sondagem, e avangou pesquisas bdasicas
em praticamente todas as areas de conhecimento relativas ao setor espacial.

Mesmo ndo tendo ainda sido alcancado o objetivo maior de operar um veiculo
lancador de satélites nacional, a partir de uma base de langamentos também nacional,
vale ressaltar os esforgos brasileiros para o desenvolvimento de lancadores. Ressalta-
se 0 VLS-1 (Veiculo Langador de Satélites) e o atual VLM (Veiculo Langador de
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Microssatélites), e o desenvolvimento do Centro de Lancamento de Alcantara (CLA),
agora também denominado Centro Espacial de Alcantara (CEA). O CEA estd localizado
em posicao estratégica e bastante competitiva para o pais'. Préximo a linha do Equador,
alguns tipos de langcamento, como os de baixa inclinagéo, beneficiam-se do ganho de
energia relativo a velocidade tangencial proporcionada pela rotagdo da terra. Segundo
a FAB (2020), esse atributo do centro aumentaria a capacidade de satelizagdo entre
13 e 31% se comparada a do mesmo veiculo lancado de outros centros localizados em
latitudes mais elevadas?.

Além desses avangos, o Programa Espacial Brasileiro desenvolveu relevantes
e longevas cooperagdes internacionais. Destaca-se o caso da cooperagdo de mais de
30 anos com a China — que resultou no lancamento de seis satélites da série CBERS
(Satélites Sino Brasileiro de Recursos Terrestres) de observacao da Terra®. A cooperacao
de quase cinco décadas com a Alemanha também surtiu resultados expressivos, como o
desenvolvimentos dos veiculos de sondagem VSB-30, desenvolvidos pelo IAE, utilizados,
inclusive, pelo Programa Europeu de Microgravidade*®.

Recentemente, acompanhando a tendéncia mundial, o Brasil passou a participar
de projetos de pequenos satélites, o que amplia a participacdo de atores ndo estatais,
bem como da Agéncia Espacial Brasileira (AEB), que coordena do Sistema Nacional de
Desenvolvimento das Atividades Espaciais (SINDAE) e publicou chamamento para a
realizacdo de atividades de lancamento no CEA no Maranhdo. No ambito das ciéncias
juridicas, destaca-se a Associacado Brasileira de Direito Aerondutico e Espacial (SBDA)
fundada em 19509, sob os auspicios do entdo Ministério da Aeronautica, sendo mais
antiga até do que o renomado e internacionalmente reconhecido Instituto de Direito
Espacial e Aerondutico da Universidade McGill (McGill University’s Institute of Air and

1 Com vistas a viabilizar a exploragdo comercial de Alcantara, e tendo em conta que uma fracéo
significativa dos objetos lancados ao espago contém componentes de origem americana, e que aquele pais
autoriza o langamento desses objetos somente a partir de bases de lancamento que oferegam salvaguardas
contra a disseminacé&o inapropriada de suas tecnologias e conhecimento, o Brasil firmou com os Estados
Unidos, em 18 de margo de 2019, um Acordo de Salvaguardas Tecnoldgicas (AST), cuja finalidade é dar ao
governo americano tais garantias. O AST foi promulgado por meio do Decreto no. 10.220, de 5 de fevereiro
de 2020.

2 FORGCA AEREA BRASILEIRA (FAB). Operacionais. Disponivel em: https://www2.fab.mil.br/cla/
index.php/vantagens2. Acesso em: 27 set. 2020.

3 INSTITUTO NACIONAL DE PESQUISAS ESPACIAIS (INPE). CBERS: Histdria. Disponivel em: http://
www.cbers.inpe.br/sobre/historia.php. Acesso em: 27 set. 2020.

4 AGENCIA ESPACIAL BRASILEIRA (AEB). Cooperacdo Internacional: Alemanha. Disponivel em:
https://www.gov.br/aeb/pt-br/programa-espacial-brasileiro/cooperacao-internacional/alemanha. Acesso
em: 10 out. 2020.

5 INSTITUTO DE AERONAUTICA E ESPACO (IAE). VSB-30. Disponivel em: http://www.iae.cta.br/
index.php/todos-os-projetos/todos-os-projetos-desenvolvidos/menu-vsb-30. Acesso em: 10 out. 2020.
6 ASSOCIACAO BRASILEIRA DE DIREITO AERONAUTICO E ESPACIAL (SBDA). Denominacoes

Sucessivas da SBDA. Disponivel em: https:/[sbda.org.br[sucessivas-denominacoes/. Acesso em: 19 set.
2020.
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Space Law - IASL). Portanto, como ja afirmado, o Brasil possui um programa espacial ha
bastante tempo, que conta com organismos publicos e privados. Esses entes dedicam-se
a pesquisa, exploracéao, ensino, regulagéo e formulagao de politicas publicas voltadas ao
desenvolvimento do setor espacial nacional.

Partindo-se destas premissas, indaga-se se a evolugdo das atividades espaciais
nacionais foi acompanhada pelo estabelecimento de uma base juridica nacional sélida,
que ofereca a seguranca juridica necessdria as atividades nacionais em andamento e
aquelas que se pretende iniciar.

Este artigo pretende analisar a legislagdo espacial nacional de modo a identificar
sua efetividade e propor medidas que sustentem as presentes e futuras iniciativas
espaciais brasileiras. Cabe entdo questionar: o legislador ordindrio ja normatizou sobre
direito espacial? Indo mais além, o parlamento federal jd analisou uma lei geral do espago
no Brasil?

1. O COPUOS e as legislacdes nacionais

Em 2012, o Comité de Direito Espacial da Associagdo Internacional de Direito
(International Law Association), durante o 75° Congresso Bienal da entidade, realizado
em Sofia, na Bulgéria, propds um modelo de legislagdo nacional a ser adotado pelos
paises que pretendam adotar uma lei nacional do espago. Esse modelo, por 6bvio, nédo é
compulsdrio e objetiva servir de guia, como ponto de orientacao, para os Estados utiliza-
lo como anteprojeto de lei’.

O relator do referido Comité foi o professor da Universidade de Coldnia, na
Alemanha, Stephan Hobe?, que considera como elementos indispensaveis de qualquer
futuromodelode lei: a) deveres e requisitos detalhados para procedimentos de autorizacéo
e licenciamento; b) dever de supervisdo do Estado; e c) seguro obrigatério para atores
privados ou comerciais do setor espacial.

Aideia, apesar de ter sido apresentada e difundida durante o Congresso de Sofia,
deriva de trabalhos anteriores, especialmente do Workshop sobre Legislagdo Espacial
Nacional (Workshop on National Space Legislation), que ocorrera em 2004, fruto de
uma cooperacdo entre o Instituto de Direito Aeronautico e Espacial da Universidade de
Coldnia (Cologne Institute of Air and Space Law) e o Centro Aeroespacial Alemé&o (German
Aerospace Centre - DLR), que resultou nos chamados elementos construtivos (building-
blocks) para legislacdes nacionais de direito espacial. Esses elementos construtivos

7 HOBE, Stephan. Space Law. 1. ed. Oxford: Hart, 2019, p. 133.

8 COMMITTEE ON THE PEACEFUL USES OF OUTER SPACE (COPUOS). Legal Subcommittee. Fifty-
second session, Vienna, 8-19 April 2013, AJAC.105]/C.2]2013|CRP.6. Traducéo livre dos autores.
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sdo considerados cruciais e merecem ser considerados quando se estd rascunhando
ou propondo qualquer tipo de legislacdo nacional do espago. Dentre estes elementos
construtivos destacam-se: a) autorizacdo para atividades espaciais; b) supervisdo das
atividades espaciais; c) registro dos objetos espaciais; d) formas de compensacéo
e regulacdo e; e) regulagdo adicional®. O modelo proposto de legislagcdo nacional das
atividades espaciais contém 14 (quatorze) artigos englobando todos estes aspectos
comentados anteriormente.

O Comité das Nacdes Unidas para o Uso Pacifico do Espaco Exterior (United Nations
Committee on the Peaceful Uses of Outer Space, COPUQOS'™), por meio de seu Subcomité
juridico, incorporou a proposta do guia de Sofia e sugeriu que o 6rgdo competente das
NacGes Unidas adotasse uma Resolucdo disciplinando esta matéria.

Em 11 de dezembro de 2013, a Assembleia Geral da Nag¢des Unidas expediu a
Resolucdo n° 68/74", contendo as seguintes premissas:

1. O escopo das atividades espaciais abrangidas pelos regulamentos nacionais
podem incluir, conforme o caso, o langcamento de objetos ao espaco exterior e
seu retorno, a exploragdo de um local de langamento ou reentrada e a exploracéo
e controle de objetos espaciais em drbita; outras questdes que podem ser
consideradas sdo o design e a fabricagdo de veiculos espaciais, as aplicagdes da
ciéncia e da tecnologia espacial e atividades de exploracéo e pesquisa;

2. O Estado, levando em consideracéo suas obrigagées como Estado lancador
e como o Estado responsavel pelas atividades nacionais no espago exterior
sob os Tratados das Nagdes Unidas sobre no espago exterior, deve determinar
a jurisdicao nacional sobre atividades espaciais realizadas a partir do territério
sob sua jurisdigdo ou ao seu controle; da mesma forma, deve autorizar e garantir
a supervisdo de atividades espaciais realizadas em outros paises por seus
nacionais ou pessoas juridicas estabelecidas, registradas ou domiciliadas no
territério sob sua jurisdicdo ou controle, desde que, no entanto, se outro Estado
exercer jurisdicdo sobre essas atividades, o Estado deve estudar a conveniéncia
de se abster de impor requisitos que impliquem uma duplicidade de atividades e
evitar encargos desnecessarios;

3. As atividades espaciais exigem autorizacdes emitidas por uma autoridade
nacional competente; dita autoridade ou autoridades, bem como as condigdes
e procedimentos para a concessdo, modificagdo, suspenséo e revogacédo de
autorizacdes, deve ser claramente indicado no marco regulatério; os Estados
podem aplicar procedimentos especificos para conceder licengas ou autorizar
diferentes tipos de atividades espaciais;

4. As condi¢Ges de autorizagdo devem estar de acordo com as obrigacdes dos
Estados,em particularaqueles previstosnostratadosdasNagdes Unidasdoespago
exterior e outros instrumentos relevantes, e podem refletir os interesses nacionais
de cada Estado em questdes de seguranga e politica externa; as condi¢des de
autorizacdo devem ajudar a facilitar a verificagcdo de que as atividades espaciais
séo realizadas com seguranca e com risco minimo para as pessoas, para o meio

9 COMMITTEE ON THE PEACEFUL USES OF OUTER SPACE (COPUOS). Legal Subcommittee, Fifty-
second session, Vienna, 8-19 April 2013, A|AC.105]C.2|2013|CRP.6. Traducdo livre dos autores.

10 Doravante as citagGes ao Comité seguirdo o padrédo conhecido internacionalmente COPUQOS.

n ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Resolucio n° 68/74, de 11.12.2013.
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ambiente, ou paraapropriedade, e ndolevamainterferéncia prejudicial com outras
atividades espaciais; essas condi¢cdes também podem se aplicar a experiéncia, a
especializacdo e as qualificacdes técnicas do requerente, e incluem as normas e
as técnicas de seguranca em conformidade com as diretrizes para a reducéo de
detritos espaciais do Comité sobre o Uso Pacificos do Espaco Exterior;

5. Deve haver procedimentos adequados para garantir a supervisio e a
vigilancia continua da aplicagdo de atividades espaciais autorizadas para,
por exemplo, um sistema de inspe¢do no local ou um sistema mais geral de
notificacdo; mecanismos de aplicacdo podem incluir medidas administrativa,
como suspenséo ou revogacdo de autorizagdo, ou san¢des, conforme apropriado;
6. Deve ser mantido um registro nacional de objetos langados ao espago no
exterior a ser tratado por uma autoridade nacional competente; operadores ou
proprietarios de objetos espaciais em relacdo com a qual o Estado é considerado
o Estado langador ou o Estado responsdvel pelas atividades nacionais no
espaco exterior sob os Tratados espaciais das Nagdes Unidas devem apresentar
informacdes a essa autoridade, a fim de permitir ao Estado em cujo registro esses
objetos estéo registrados transmita as informag&es relevantes para o Secretéario-
Geral das Nagdes Unidas, de acordo com instrumentos internacionais aplicaveis,
incluindo a Convencéo sobre a Registro de Objetos Langados ao Espago Exterior,
e levando em considerag&o as Resolucdes da Assembleia Geral 1721 B (XVI), de
20 de dezembro de 1961, e 62/101, de 17 de dezembro de 2007; o Estado também
pode solicitar informacdes sobre qualquer alteragdo nas caracteristicas principais
de objetos espaciais, particularmente aqueles que se tornaram nédo funcionais ou
inativos;

7.No casode suaresponsabilidade internacional por danos ao abrigo dos Tratados
das Nacgdes Unidas relacionados com o espaco exterior, os Estados podem
considerar como apresentar recursos no que diz respeito as a¢des dos operadores
ou proprietdrios de objetos espaciais; a fim de garantir uma cobertura adequada
em casos de pedido de indenizacéo, os Estados podem introduzir requisitos para
seguros obrigatdrios e procedimentos de compensacéo, conforme apropriado;
8. Avigilancia continua das atividades espaciais deve ser garantida por entidades
n&o governamentais em caso de transferéncia da propriedade ou controle de um
objeto espacial orbital; no regulamento nacional podem ser previstos requisitos
de autorizacdo no que diz respeito a transferéncia de propriedade ou a obrigacéo
de apresentar informacgdes sobre mudanga na situagéo operacional de um objeto
espacial em 6rbita (grifos nossos).

Fica nitido que a ONU, por meio do seu 6rgao especifico para o tema, o COPUQOS,
pretende, de alguma maneira, influenciar na forma como as leis nacionais do espago serdo
elaboradas pelos seus Estados membros. Contudo, vale reiterar que a referida Resolugéo
n° 68/74 ndo é obrigatdria, ja que a prépria Assembleia Geral da ONU a classifica como
uma recomendacao (soft law).

A legislacao espacial brasileira

A legislagdo espacial brasileira ndo contempla um estatuto geral, mas alguns
instrumentos como a Lei n°8.854, de 10 de fevereiro de 1994, que cria a AEB; o Decreto n°
1.332, de 8 de dezembro de 1994, que estabelece a Politica Nacional de Desenvolvimento
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das Atividades Espaciais (PNDAE), cujo principal instrumento é o Programa Nacional
de Atividades Espaciais (PNAE); e o Decreto n® 1.953, de 10 de julho de 1996, que cria o
Sistema Nacional de Desenvolvimento das Atividades Espaciais (SINDAE). Vale ressaltar
que o PNAE ndo foi tema de instrumento juridico para sua instituicdo, ele é apenas
publicado.

O PNAE é um programa de planejamento decenal, que em sua versao mais recente
(2012-2021),= tragou o aperfeicoamento da legislagdo para dinamizar as atividades
espaciais, favorecer as compras governamentais e desonerar a industria, como algumas
das suas diretrizes estratégicas. Uma das ambig8es do PNAE é elevar a PNDAE ao status
de uma politica de Estado, de modo a oferecer a autonomia e a soberania ao pais no
setor. Adicionalmente, almeja-se obter a capacidade de langamento de satélites a partir
de territdrio brasileiro. Para esse ultimo fim, por exemplo, cumpre destacar a condicéo
de Estado lancador ao qual o pais sera alcado em todos esses lancamentos. No entanto,
a auséncia de uma legislacdo especifica sobre o tema podera colocar o Brasil em uma
situacdo de vulnerabilidade.

Dentre outras agdes prioritdrias também estd o aperfeicoamento da governanga
do Programa Espacial Brasileiro. Para esse fim, é relevante mencionar o trabalho do
Comité para o Desenvolvimento do Programa Espacial Brasileiro (CDPEB), que sera
discutido mais adiante.

3. Exemplos de outras legislac6es nacionais

O COPUOS relne em sua pagina na internet™ alguns exemplos de legislagdes
nacionais, que disciplinam, de alguma forma, o direito espacial em seus respectivos
territérios. Selecionamos, a seguir, de forma exemplificativa, alguns estatutos produzidos
por Estados, que possuem legislagdes objetivas e, algumas, inovadoras, que podem
servir, de algum modo, de referéncia para o legislador brasileiro. Adicionalmente, por
tocar em temas atuais e ainda polémicos, como a mineragdo de asteroides e outros
recursos espaciais, a legislagao norte-americana ganhou uma subsecao neste artigo. Por
seu turno, a legislagdo espacial francesa foi incorporada somente na sec¢éo que trata da
proposta de lei espacial brasileira (Sec&o 4). E possivel, pois, verificar as diferencas e as
semelhangas dos diversos ordenamentos juridicos do mundo, seja daqueles paises, que

12 AGENCIA ESPACIAL BRASILEIRA (AEB). Programa Nacional de Atividades Espaciais (PNAE)
2012-2021. Disponivel em: https://www.gov.br/aeb/pt-br/centrais-de-conteudo/publicacoes/institucional/
PNAEPortugues.pdf. Acesso em: 26 set. 2020.

13 UNITED NATIONS OFFICE FOR OUTER SPACE AFFAIRS (UNOOSA). National Space Law
Collection. Disponivel em: https://www.unoosa.org/oosa/en/ourwork/spacelaw/nationalspacelaw/index.
html Acesso em: 20 set. 2020.
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adotam a linha romano-germanica (civil law), seja daqueles de origem anglo-saxdnica
(common law).

3.1. Finlandia

A Finlandia tem uma lei geral do espaco, desde 2018, a the Act in Space Activities
(63/2018)™. Por meio desse diploma normativo, estabeleceram-se as obrigagfes
internacionais do Estado finlandés, que disciplina, também, de forma clara, a pletora de
direitos e obrigagdes das companhias privadas, que desejam estabelecer suas atividades
comerciais espaciais naquele pais. A referida Lei, por sua vez, é regulamentada pelo
Decreto n® 74/2018"™ do Ministro de Assuntos Econdmicos e do Trabalho. O objetivo
declarado da mencionada legislagdo finlandesa é garantir que as atividades espaciais
sejam realizadas naquele pais com seguranca juridica mediante processo de autorizagéo
eficiente e com obrigacdes claras dirigidas aos operadores espaciais.

Destaca-se que a Finlandia tornou-se um pais espacial ha pouco tempo, ao
lancar seu primeiro satélite (Aalto-1), em 2017, a partir da india, conforme registro ST/
SG/SER.E/839 no COPUQS. A par disso, o pais tornou-se membro do COPUQOS (2018)
e tem uma meta bastante ousada em 2025, qual seja: tornar a Finlandia o pais mais
atrativo e 4gil do mundo no ambiente dos negécios privados espaciais, beneficiando as
empresas, que operam no territério finlandés'. Para tanto, dispde de um fundo publico
de investimento para o setor: Business Finland NewSpace Economy - programme.

Deve-se ressaltar, ainda, que o pais nérdico de pouco mais de 5,5 milhGes de
habitantes ja dispde de um Instituto de Direito Aerondutico e Espacial na Universidade
da Laponia (Institute of Air and Space Law (IASL) of the University of Lapland)", contando
com cursos de mestrado (LL.M.) e doutorado nas areas de direito espacial.

14 MINISTRY OF ECONOMIC AFFAIRS AND EMPLOYMENT OF FINLAND. Act on Space Activities.
Disponivel em:  https://tem.fi/documents/1410877/3227301/Act+on+Space+Activities/a3f9c6c9-18fd-
4504-8ea9-bff1986fff28/Act+on+Space+Activities.pdf. Acesso em: 16 set. 2020.

15 MINISTRY OF ECONOMIC AFFAIRS AND EMPLOYMENT OF FINLAND. Decree of the
Ministry of Economic Affairs and Employment on Space Activities. Disponivel em: https://tem.fi]
documents[1410877/3227301/Decree+of+the+MEAE+on+Space+Activities/08da7d7b-70e9-4c7e-bd2a-
03220d6aa028/Decree+of+the+MEAE+on+Space+Activities.pdf. Acesso em: 16 set. 2020.

16 SPACEWATCH.GLOBAL. Finland to focus on climate change mitigation and business renewal
in the European Space Agency. Disponivel em: https:[/spacewatch.global/2019/12/finland-to-focus-
on-climate-change-mitigation-and-business-renewal-in-the-european-space-agency/. Acesso em: 5 set.
2020.

17 UNIVERSITY OF LAPLAND. Faculty of Law. Disponivel em: https://www.ulapland.fi/EN/Units/
Faculty-of-Law/Institutes/Institute-of-Air-and-Space-Law#. Acesso em: 5 set. 2020.
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3.2. Austria

A Lei austriaca nacional do espaco (Bundesgesetz tber die Genehmigung von
Weltraumaktivitdten und die Einrichtung eines Weltraumregisters), BGBI. | N° 132/2011,
de 27 de dezembro de 2011, tem por escopo regular as atividades espaciais (82)
(langcamentos, operagdo e controle de atividades espaciais, bem como operagdes em
centros de langamentos) realizadas em territério austriaco, a bordo de embarcacdes e
aeronaves registrados na Austria ou conduzidos por cidaddos ou empresas austriacos
(81). Ainda, a legislagao federal trata das questdes referentes aos seguros, as garantias
das atividades espaciais, a impossibilidade de se limitar a responsabilidade do causador
do prejuizo, bem como dos casos de dispensa do seguro obrigatdrio [84 (4)]. O dispositivo
esta assim redigido:

(4) A fim de cobrir a responsabilidade por danos causados a pessoas e bens,
o operador é obrigado a subscrever um seguro de um montante minimo de
60 milhdes de Euros por sinistro, sem exclusdo ou limitacdo do periodo de
responsabilidade adicional. Se a atividade espacial for de interesse publico, o
Ministro dos Transportes, Inovacdo e Tecnologia pode determinar um valor inferior
ou dispensar a operadora da obrigacdo de seguro por decisdo administrativa,
tendo em conta os riscos ligados a atividade e a capacidade financeira da
operadora. As atividades espaciais sdo de interesse publico se servirem a ciéncia,
a pesquisa ou a educacdo. Ndo é necessario fazer seguro se o préprio Estado
Federal for a operadora (traducdo nossa).”

E interessante notar que héa dispositivo expresso no sentido de que o Estado
austriaco,quando forobrigadoacompensardanoscausadosemdecorrénciadeatividades
espaciais, poderd ajuizar agao regressiva em desfavor do operador espacial (811). Além
disso, o diploma normativo determina a criagdo de um registro nacional a ser mantido
pelo Ministério dos Transportes, Inovagdo e Tecnologia (89). Todos os objetos espaciais
em que a Austria for considerada um Estado lancador, nos termos da Convencéo Relativa
ao Registro de Objetos Langados no Espago Césmico (1975), deverdo constar do registro
nacional.

18 84 (4) Der Betreiber hat zur Deckung seiner Haftpflicht fiir Personen- oder Sachschaden
eine Haftpflichtversicherung Uber eine Mindestversicherungssumme von 60 000 000 Euro fiir jeden
Versicherungsfall, ohne Ausschluss oder zeitliche Begrenzung der Nachhaftung, abzuschlielSen. Die
Bundesministerin/Der Bundesminister fiir Verkehr, Innovation und Technologie kann mit Bescheid aufgrund
des 6ffentlichen Interesses an der Weltraumaktivitat unter Berlicksichtigung des von ihr ausgehenden Risikos
und der Finanzkraft des Betreibers eine niedrigere Versicherungssumme fiir die vom Betreiber abzuschlieSende
Haftpflichtversicherung festsetzen oder den Betreiber gdnzlich von der Versicherungspflicht befreien. Im
offentlichen Interesse liegen Weltraumaktivitédten, die der Wissenschaft, Forschung oder Ausbildung dienen.
Eine Versicherung ist nicht abzuschliel3en, wenn der Bund selbst Betreiber der Weltraumaktivitat ist.
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Porfim, destaca-se aobrigagédo de mitigacdo de detritos espaciais (space debris), de
acordo com as mais recentes técnicas de desenvolvimento (state of the art) reconhecidas
internacionalmente, como, por exemplo, o guia de Diretrizes sobre Mitigagédo de Detritos
Espaciais do COPUOS (COPUOS Space Debris Mitigation Guidelines).

3.3. Luxemburgo

As atividades espaciais de Luxemburgo sdo claramente voltadas para interesses
econdmicos, haja vista que a Agéncia Espacial de Luxemburgo, criada em 2018, esta
vinculada ao Ministério da Economia daquele pais. Apesar da recente criacdo de sua
agéncia espacial, o pais desenvolve atividades espaciais comerciais desde a década de
1980, principalmente no setor das telecomunicagdes. Dentre as atribuigdes principais da
agénciaestdaimplementagdodaestratégia e da politica nacional para o desenvolvimento
econdmico espacial®.

A legislagdo espacial nacional de Luxemburgo é formada pela Lei de 1991 sobre
midia eletrénica e pela Lei de 2017 sobre a Exploragdo e Uso dos Recursos Espaciais.
A referida Lei sobre midia eletronica (1991) é composta de 39 artigos, dentre os quais,
destacam-se a garantia de acesso a informagao e liberdade de expressdo (art. 1°); a
exigéncia de concessdo ou licenca prévia para servigos de transmissdo (art. 3°) e
para servigos satelitais (art. 21), além de prever a revogagdo de qualquer permissao
ou concessdo que ndo esteja de acordo com os regulamentos e as especificagbes de
servigos de midia audiovisual e sonora preconizados pela lei (art. 35)2°.

Por seu turno, a lei de 2017 sobre a Exploracdo e Uso dos Recursos Espaciais,
de maneira clara e objetiva, visa oferecer o direito aos recursos que esses extrairem do
espaco exterior (art. 1°)* aos operadores privados. A Lei estabelece quais sdo as entidades
habilitadas a fornecer a autorizacdo aos operadores (art. 2°), quais operadores sdo
elegiveis, (art. 4°), e quais sdo os requisitos para obtencdo de tal autorizagdo (art. 7° ao
9°). O art. 10 estabelece que a solicitacdo de autorizagdo precisa ser acompanhada de
uma anélise de risco e das maneiras pelas quais esses riscos serdo mitigados. O operador
também sera responsabilizado em caso de dano causado em razdo de sua misséao (art.
16), em conformidade com a Convencéo sobre Responsabilidade Internacional por Danos
Causados por Objetos Espaciais (1972)22.

19 LUXEMBOURG SPACE AGENCY. The Agency. Disponivel em: https://space-agency.public.luf/en/
agency/lsa.html. Acesso em: 6 set. 2020.

20 AUTORITE LUXEMBOURGEOISE INDEPENDANTE DE AUDIOVISUEL (ALLIA). National Legislation.
Disponivel em: https://www.alia.lu/en/legal-framework/national-legislation. Acesso em: 5 set. 2020.

21 Art. | - Space resources are capable of being owned.
22 Doravante apenas Convencéo sobre Responsabilidade (1972).
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Importante destacar o protagonismo, e até mesmo o pioneirismo, de Luxemburgo
na corrida pela exploracdo comercial dos recursos espaciais, sendo o primeiro pais
europeu e o segundo pais do mundo - o primeiro foi os Estados Unidos da América, por
meio do U.S. Commercial Space Launch Competitiveness Act®®, de 2015 - a oferecer um
arcabouco juridico sobre a exploragédo e utilizagdo dos recursos espaciais®. Em que pese
o debate acerca da forma unilateral como Luxemburgo emitiu o instrumento, que se
refere a um bem comum (os recursos espaciais), € certo que a legislacdo do pais prové
a seguranca juridica almejada pelo operador privado. Além do pais ja dispor de uma
série de incentivos e beneficios fiscais, o que o torna ainda mais atrativo?. No sentido
de sua efetividade, a Lei de 2017 de Luxemburgo sobre a Exploragédo e Uso dos Recursos
Espaciais € um exemplo a ser perseguido.

3.4. Portugal

Portugal tornou-se membro da Agéncia Espacial Europeia (European Space Agency
- ESA) em 2000. Desde entédo, intensificou sua atuagéo no setor espacial. Em 2018, o
pais estabeleceu a estratégia Portugal Space 2030. Objetivou-se fomentar o crescimento
econdmico no setor, a geracdo de empregos qualificados, a oferta de dados e servicos
satelitais, o fortalecimento das relacdes diplomaticas e o desenvolvimento de um quadro
juridico, financeiro, educacional e até mesmo cultural?®.

Como resultado dessa estratégia, em 2019, o governo portugués criou a Portugal
Space, uma organizagdo privada, sem fins lucrativos, cuja misséo é “promover e fortalecer
as atividades espaciais nacionais, o seu ecossistema e a sua cadeia de valor, em beneficio
da sociedade e da economia do pais e do mundo”?. Interessante observar que a Lei Geral
do Espaco portuguesa foi aprovada dois meses antes da criacdo da prépria Portugal
Space.

A Estratégia Space 2030 estd amparada em trés eixos principais. O primeiro
refere-se a exploracdo de bases de dados satelitais, de suas aplicacdes e seus servicos
(tecnologia 5G, big data, internet das coisas (/oTs) etc.). O segundo eixo estd vinculado

23 U.S. CONGRESS. U.S. Commercial Space Launch Competitiveness Act. Disponivel em: https://
www.congress.gov/bill/114th-congress/house-bill[2262[text. Acesso em: 5 set. 2020.

24 LUXEMBOURG SPACE AGENCY. Legal Framework. Disponivel em: https://space-agency.public.
lu/en/agency/legal-framework.html. Acesso em: 5 set. 2020.

25 BBC. The Tiny Nation Leading a New Space Race. Disponivel em: https://www.bbc.com/
future/article/20180716-the-tiny-nation-leading-a-new-space-race#:~:text=After%20the%20US%20
approved%?20the,national%20appropriation%200f%20celestial%20bodies Acesso em: 6 set. 2020.

26 PORTUGAL SPACE. Space 2030. Disponivel em: https://ptspace.pt/space-2030/. Acesso em: 9
set. 2020.
27 Ibid.
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ao desenvolvimento cientifico e tecnoldgico de produtos espaciais, que inclui o
langcamento de objetos espaciais a partir, por exemplo, dos Acores, e o desenvolvimento
de constelacdes de pequenos satélites. O terceiro eixo trata da formacéo de recursos
humanos, do desenvolvimento de suas competéncias técnicas, da educagdo e da
sensibilizacdo de jovens para a ciéncia, tecnologia e cultura espacial. O préprio fato
da Lei do Espago de Portugal ter sido emitida antes mesmo da criagdo de sua agéncia
espacial demonstra que o pais entende a relevancia de se oferecer segurancga juridica
ndo apenas aos seus operadores, mas também como uma importante ferramenta para
atrair parceiros internacionais. Declara o referido instrumento:

Com efeito, e sem prejuizo do que venha a ser o regime juridico préprio de
um eventual porto espacial, uma lei reguladora das atividades espaciais
desempenha um papel central na promog¢édo de novas atividades econémicas
e no desenvolvimento empresarial de base tecnoldgica, assim como no estimulo
a investigacdo e desenvolvimento nos setores publico e privado, respondendo
a necessidade urgente de oferecer aos atores espaciais uma lei que regule
estas atividades de uma forma simples, eficaz, rigorosa e tecnologicamente
neutra - e, por isso, capaz de se continuar a aplicar a um setor em permanente
evolucao (grifos nossos)?.

A emissdo de regulamentacdo espacial deve ter em mira que o setor é bastante
dinamico e que, quanto mais detalhada, maiores sdo as chances dela rapidamente tornar-
se obsoleta. Destaca-se, na Lei do Espago portuguesa, a possibilidade de obtencdo de
dois tipos de licenca por parte dos operadores junto a Autoridade Espacial: a licenga
unitaria, aplicavel a cada tipo de operagédo espacial e atribuida ao respectivo operador;
e a licenga global, aplicavel a uma série de operagdes (Art. 6°, 1, a e b.). Tal dispositivo
confere maior celeridade aos operadores, que podem obter uma licenca global, sem
necessidade de passar pelo processo de licenciamento a cada operagéo, fomentando a
cadeia produtiva do setor e a democratizacdo do acesso ao espago.

Outra distincdo é a possibilidade de obtencdo de uma qualificagdo prévia, que
dispensa a submissdo de informacdo constante do certificado de qualificagdo prévia
para cada pedido de licenciamento, conforme Art. 5°. Essa qualificagdo prévia pode ser
atribuida, por exemplo, nos casos em que o operador demonstra capacidade técnica,
econdmica e financeira para as operacdes espaciais, que pretende realizar, ou que
respeita a lei aplicdvel e cumpre os requisitos constantes de regulamento técnico
aprovado pela Autoridade Espacial.

28 PORTUGAL SPACE. Decreto-Lei n.° 16]/2019, de 22 de janeiro. Disponivel em: https://ptspace.pt/
wp-content/uploads/2020/05/lei-do-espaco.pdf. Acesso em: 13 set. 2020.
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Evidencia-se nos 31 artigos do diploma, que o objetivo da lei é ser clara, célere
e eficaz. Ao mesmo tempo, assegura-se o cumprimento das obrigacdes do pais no
que diz respeito aos acordos internacionais dos quais Portugal é parte. Excluiu-se do
escopo de aplicacdo dessa lei, as atividades espaciais consideradas de defesa nacional,
que visam a protecdo de seus interesses estratégicos. Essa desmilitarizacao da Lei do
Espaco de Portugal contribui sobremaneira para dar mais transparéncia e seguranca aos
operadores. Embora atividades espaciais possam ter carater dual, ou seja, civil e militar,
fazer essa separagdo em um instrumento juridico é fundamental para dar a ele mais
assertividade. Por fim, assuntos polémicos, cujo consenso internacional ainda néao foi
alcancado, como a exploracdo comercial de recursos espaciais, ndo fazem parte da Lei.

3.5. Argentina

A Argentina, assim como os demais paises da América Latina, ndo conta com
uma legislacdo que regulamenta propriamente as atividades espaciais, incluindo as
chamadas atividades comerciais ou privadas, nos termos em que proposto pela ONU,
através da mencionada Resolugdo n° 68/74.

O Decreto Nacional n° 995/1991%° cria a Comissdo Nacional de Atividades
Espaciais (Comision Nacional de Actividades Espaciales - CONAE) e estabelece suas
funcdes. Compete a CONAE compreender, projetar, executar, controlar, gerenciar e
administrar projetos e empreendimentos em matéria espacial, cabendo a ela: a) propor
o Plano Espacial Nacional de Uso e Exploragdo da Ciéncia e Tecnologia Espacial para
fins pacificos, bem como seu mecanismo de financiamento; b) centralizar, organizar,
administrar e executar o Plano Nacional do Espaco (Decreto Nacional n® 995/1991, art.
2°).

Por seu turno, o Decreto Nacional n®125/1995% dispde sobre a cria¢do do registro
nacional sobre objetos lancados ao espago, subordinando-o a CONAE. A inscri¢do de
objetos espaciais no registro nacional é obrigatdria e atribuird, conforme as normas
internacionais vigentes, jurisdi¢do nacional e controle sobre o objeto espacial registrado,
onde quer que esteja (Decreto Nacional n°® 125/1995, art. 3°). Conforme bem observado
por Hermida®, as leis atualmente existentes na Argentina parecem ser insuficientes para

29 GOVERNO DA ARGENTINA. Decreto Nacional 995/1991. Disponivel em: https://www.argentina.
gob.ar/sites/default/files/1_0.pdf. Acesso em: 29 set. 2020.

30 GOVERNO DA ARGENTINA. Decreto Nacional 125/95. Disponivel em: https://www.argentina.
gob.ar/sites/default/files/3.pdf. Acesso em: 20 set. 2020.

31 Our main hypotheses are that existing Argentine space laws are insufficient to govern current and
projected space activities, especially in the area of space transportation, and that Argentine Space Law norms,
geared toward hindering the development of space projects and endeavors which do not coincide with national
space policy and to providing protection to the dominant service provider in detriment of other existing and
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regular as atividades espaciais realizadas naquele pais, por seus nacionais ou a partir do
seu territério. A autora concluiu:

Nossas principais hipdteses séo que as leis espaciais existentes na Argentina séo
insuficientes parareger as atividades espaciais atuais e vindouras, especialmente
nadreadotransporte espacial, e que asnormas da Lei Espacial Argentina, voltadas
para impedir o desenvolvimento de projetos e empreendimentos espaciais que
ndo coincidam com a politica espacial nacional e para fornecer protecdo ao
provedor de servicos dominante em detrimento de outros participantes existentes
e potenciais, criar um ambiente legal que € hostil a inddstria espacial privada local
e que impede o desenvolvimento de muitos empreendimentos do setor privado,
particularmente no campo do transporte espacial (traduc&o livre dos autores).

3.6. Estados Unidos da América

A legislacdo americana para a area espacial comegou a ser elaborada no final
dos anos 50, quando a NASA (National Aeronautics and Space Administration) foi criada.
Uniram-se varias organizagdes americanas, que iniciavam pesquisas na area de forma
ainda fragmentada. Meio século mais tarde, em 2011, a legislacdo daquele pais passou
por extensa consolidagao, com a criagdo do Titulo 51— Programas Espaciais Nacionais e
Comerciais®.

Na consolidagdo americana, dentre muitos aspectos relevantes, ha um que
merece ser comentado. Em seu 820102. Congressional Declaration of Policy and Purpose,
adiferenciacdo entre as atividades espaciais de natureza civil e militar é bastante objetiva
e clara. Nele consta, em seu item (b)3:

potential players, create a legal environment which is hostile to the local private space industry and which
impedes the development of many private sector endeavors, particularly in the space transportation field.
HERMIDA, Julian. Argentine Space Law and Policy. Em: Legal Basis for a National Space Legislation.
Space Regulations Library Series, vol 3. Springer, Dordrecht. https://doi.org/10.1007/1-4020-2532-7_3,
2004.

32 51 U.S.C. United States Code, 2011 Edition Title 51 - NATIONAL AND COMMERCIAL SPACE
PROGRAMS. https://www.govinfo.gov/content/pkg/USCODE-2011-title51/html/USCODE-2011-title51.htm.
Acesso em 8 ago. 2020.

33 (b) Aeronautical and Space Activities for Welfare and Security of the United States. Congress
declares that the general welfare and security of the United States require that adequate provision be made for
aeronautical and space activities. Congress further declares that such activities shall be the responsibility of,
and shall be directed by, a civilian agency exercising control over aeronautical and space activities sponsored
by the United States, except that activities peculiar to or primarily associated with the development
of weapons systems, military operations, or the defense of the United States (including the research
and development necessary to make effective provision for the defense of the United States ) shall be
the responsibility of, and shall be directed by, the Department of Defense; and that determination as to
which agency has responsibility for and direction of any such activity shall be made by the President (grifos
NoSso0s).
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(b) Atividades Aeronduticas e Espaciais para o Bem-Estar e Seguranga dos
Estados Unidos. - O Congresso declara que o bem-estar geral e a seguranca dos
Estados Unidos exigem que provisdes adequadas sejam feitas para atividades
aeronduticas e espaciais. O Congresso declara ainda que tais atividades serao
de responsabilidade de, e serdo dirigidas por uma agéncia civil que exerga o
controle das atividades aeronauticas e espaciais patrocinadas pelos Estados
Unidos, exceto aquelas atividades peculiares ou principalmente associadas
ao desenvolvimento de sistemas de armas militares, as operagcées ou a
defesa dos Estados Unidos (incluindo a pesquisa e o desenvolvimento
necessarios para fazer uma provisdo efetiva para a defesa dos Estados
Unidos) serao de responsabilidade e serdo dirigidas pelo Departamento de
Defesa; e a determinagdo de qual agéncia tem responsabilidade e direcdo
de tais atividades sera feita pelo Presidente (traducdo livre dos autores e
grifos nossos).

Da declaracdo acima conclui-se que, a despeito de ter um programa espacial
militar de dimens@es maidsculas, ndo resta duvida de que as atividades direcionadas a
defesa serdo apenas aquelas excepcionadas pela Lei, e todas as demais, néo listadas na
referida declaracéo, serdo de natureza civil.

Os EUA também estdo na vanguarda da regulamentacao da exploragdo comercial
de recursos espaciais. A Lei de Competitividade de Langamento Comercial no Espaco
de 2015 (Commercial Space Launch Competitiveness Act of 2015) pretende facilitar e
promover um ambiente vidvel, seguro e estavel para cidadaos e industrias americanas
na exploracdo comercial dos recursos extraidos do espaco exterior. Garante-se a esses
entes o direito de propriedade desses recursos, ainda que o tema néo tenha sido fruto
de consenso internacional. O Programa Artemis®4, da agéncia espacial americana NASA,
que pretende colocar a primeira mulher e o préximo homem na Lua até 2024, sinaliza a
clara intengdo americana de colocar em pratica tal regulamentagdo. O retorno a Lua,
desta vez, pretende ser conduzido de tal maneira que as atividades ali desempenhadas
sejam possiveis a partir da extracdo de recursos do prdéprio solo lunar, o que tornaria a
exploracdo mais sustentdvel e menos custosa.

4. Proposta de Lei Geral do Espaco no Brasil

A discussdo sobre a necessidade de uma Lei Geral do Espaco no Brasil ndo é
recente. Em artigo de 2013, o Prof. José Monserrat Filho, entdo chefe de Cooperagéo
Internacional da AEB, por ocasido do recém publicado PNAE 2012-2021, informava sobre

34 NATIONAL AERONAUTICS AND SPACE ADMINISTRATION (NASA). The Artemis Accords.
Disponivel ~ em:  https://www.nasa.gov/specials/artemis-accords/img/Artemis-Accords_v7_print.pdf.
Acesso em: 10 out. 2020.
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a criacdo de um grupo de trabalho, no ambito da SBDA, para discussao e elaboragao
de um pré-projeto da “Lei Geral das Atividades Espaciais no Brasil”**. O autor chama a
atencao para o artigo VI do Tratado do Espacgo (1967), que preconiza que os Estados sdo
responsaveis pelas atividades de seus nacionais, quer sejam entidades governamentais
ou ndo. O Estado, portanto, deve dispor de mecanismos de autorizacao e de supervisdo
dessas atividades sob pena de ter, ndo apenas de responder moralmente por elas, mas
também de ressarcir, de forma monetdria, os eventuais danos causados por seus objetos
nos termos do artigo VIl do Tratado do Espaco (1967). O resultado desse trabalho foi
publicado no website da SBDA e serviu para embasar alguns debates futuros, como o que
segue.

Em 6 de fevereiro de 2018, por meio do Decreto n° 9.279, deu-se a criacdo de
um CDPEB, que tinha como objetivo principal estabelecer as diretrizes e as metas para
um programa espacial nacional mais robusto. Esse escopo foi ampliado pelo Decreto n°
9.839, de 14 de junho de 2019, que revogou o primeiro, e dentre as suas atividades estava
a possibilidade de criagdo de Grupos Técnicos (GTs). Assim, foram criados, em momentos
distintos, o GT-1 (governanga), o GT-2 (Acordo de Salvaguardas Tecnoldgicos), o GT-3
(liquidacdo da empresa binacional Alcantara Cyclone Space - ACS), o GT-4 (empresa
publica), o GT-5 (projeto mobilizador), o GT-6 (Veiculo Langador VL-X), o GT-7 (questao
fundiaria e patrimonial do Centro de Langcamento de Alcantara - CLA), o GT-8 (plano de
marketing), o GT-9 (recursos humanos do DCTA), o GT-10 (continuagéo do GT-7), 0 GT-11
(formas de financiamento do projeto mobilizador), o GT-12 (Lei geral do espago) e 0 GT-13
(plano para ocupacao de area do Centro Espacial de Alcantara, que substituiu os GT-7 e
GT-10).

Dentre os assuntos discutidos no d&mbito dos GTs, evidencia-se, para a finalidade
deste artigo, o papel do GT-12. Em reunido plenéria, realizada em 16 de agosto de 2018,
o0 CDPEB resolveu instituir um GT com atribuicdo de elaborar a Lei Geral de Atividades
Espaciais do Brasil, com fundamento no inciso X do art. 22 da Constituicdo Federal,
composto por representantes da Casa Civil da Presidéncia da Republica, do Ministério da
Defesa (MD), do Ministério das RelacGes Exteriores (MRE), do entdo Ministério da Ciéncia,
Tecnologia, Inovagdes e ComunicagBes (MCTIC), edo Gabinete de Segurancga Institucional
(GSI) da Presidéncia da Republica, sob a coordenacédo do MCTIC. O relatdrio final do GT
foi aprovado em sesséo plendria de 30 de setembro de 2020, no entanto, ainda né&o foi
publicado®. Agora, a minuta de anteprojeto de lei elaborada seguird todos os tramites
previstos no Decreto n® 9.191, de 1° de novembro de 2017, que estabelecem as normas e
as diretrizes para elaboracao, redacéao, alteragédo, consolidagdo e encaminhamento de

35 MONSERRAT FILHO, José. Rumo a Lei Geral das Atividades Espaciais no Brasil. Disponivel
em: https://www.defesanet.com.br/space/noticia/10369/Rumo-a-Lei-Geral-das-Atividades-Espaciais-no-
Brasil/. Acesso em: 11 out. 2020.

36 Até o fechamento deste artigo em 11.10.2020.
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propostas de atos normativos ao Presidente da Republica pelos Ministros de Estado®.
Contudo, é plausivel elencar os temas que deveriam permear essa discussao.

Anseia-se que a legislacdo espacial nacional favorega a construgdo de um
ambiente operacional previsivel e legalmente claro (seguranca juridica), a fim de
promover a competitividade e o crescimento seguro e sustentavel para a industria
espacial, permitindo-se, com isso, atrair novos atores e investimentos para o Brasil. Além
dos atributos de previsibilidade e clareza, espera-se um instrumento legal moderno e
capaz de acompanhar, e ndo obstaculizar a evolucao do setor.

4.1. Itens essenciais a uma Lei geral do espaco brasileira

Conforme ja mencionado por Monserrat®®, a base de uma legislagdo nacional é
o dever de todo Estado parte do Tratado do Espaco (1967) em autorizar e supervisionar
continuamente as atividades espaciais de seus nacionais (art. 6°).

Zhao®*® aponta algumas caracteristicas essenciais para esse tipo de legislacao.
Para o autor, o instrumento deve ratificar e implementar os principios acordados pelo
Direito Espacial Internacional, o que inclui, por exemplo, o principio de uso pacifico,
de ndo apropriacdo, de cooperacdo internacional e, até mesmo, de desenvolvimento
sustentdvel, haja vista o aumento de detritos espaciais decorrentes da intensificacdo
das atividades do setor. Além disso, principios ndo vinculantes, como o de sensoriamento
remoto e de uso de fontes de energia nuclear, podem ser observados. Deve-se buscar a
estabilidade e também a flexibilidade, uma vez que, como mencionado anteriormente, a
lei nem sempre consegue acompanhar o desenvolvimento cientifico e tecnoldgico.

Porfim, Hobe*destacaque qualquerlegislacdonacionaldoespacodeve enderegar,
necessariamente, alguns importantes requisitos: a) autorizagdo (procedimentos e
critérios); b) supervisdo; c) responsabilidade civil por objetos espaciais langados; d)
seguro e garantias pelos objetos espaciais lancados; e) registro dos objetos espaciais
lancados; e, por fim, f) regulagdo sobre a indenizagao.

37 GROSNER, lan: O primeiro passo para a futura lei geral do espaco. Disponivel em: https://www.
agenciainfra.com/blog/infradebate-o-primeiro-passo-para-a-futura-lei-geral-do-espaco/ . Acesso em: 4
out. 2020.

38 MONSERRAT FILHO, José. Rumo a Lei Geral das Atividades Espaciais no Brasil. Disponivel
em: https://www.defesanet.com.br/space/noticia/10369/Rumo-a-Lei-Geral-das-Atividades-Espaciais-no-
Brasil/. Acesso em: 11 out. 2020.

39 ZHAO, Yun. National Law Governing Outer Space Activities. Em: Failat, Yanal Abul, Ferreira-
Snyman, Anél (eds.). Outer Space Law: Legal Policy and Practice. Surrey, Global Law and Business, p.
19-20, 2017.

40 HOBE, Stephan. Space Law, 1. ed. Oxford: Hart, 2019, p. 129.
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4.1.1. Do objetivo

Se é dever do Estado parte do Tratado do Espaco (1967) autorizar e supervisionar
as atividades espaciais de seus nacionais, quer sejam eles entes governamentais ou nao,
um dos principais objetivos da Lei Geral do Espaco Brasileira deve ser regulamentar as
atividades sujeitas a esse dever e ainda aquelas pelas quais o Brasil serd responsabilizado,
nos termos do art. VIl do referido Tratado. Na elaboracédo da lei supracitada, também
deve considerar a atratividade econémica do setor espacial, o qual conta com novos
atores, como empresas de todos os portes, startups, universidades e até mesmo escolas
de educacdo bdasica. Tal fato é consoante com o art. | do Tratado do Espaco (1967),
que assevera que a exploracdo e o uso do espago exterior devem ter em mira 0 bem
e o interesse de todos os paises, qualquer que seja o estagio de seu desenvolvimento
econdmico e cientifico.

Portanto, um pais que deseja beneficiar-se desse mercado promissor, deve propor
objetivos claros nesse sentido, por exemplo, “facilitar o desenvolvimento da inddstria
espacial e garantir sua operacdo segura”, como o faz a lei espacial neozelandesa*;
ou “facilitar e promover o acesso e exercicio de atividades espaciais a quaisquer
operadores estabelecidos em Portugal e a partir do territério portugués”, como na lei
espacial portuguesa*?. No caso brasileiro, a lei também pode destacar a vocacao do
pais, que muito tem a se beneficiar das aplica¢des oriundas das atividades espaciais
para compreensao, planejamento e prote¢cdo ambiental. A tecnologia espacial é hoje de
importancia inconteste para o estudo de impactos ambientais, das mudancgas climaticas,
da producao de alimentos, saneamento, planejamento urbano e rural, etc., todos itens
relevantes para o meio ambiente. Nesse sentido, além dos tépicos bdasicos a serem
alinhavados em uma futura Lei brasileira, tendo como exemplo as boas préaticas de outras
nacdes em relacdo as suas proprias Leis, deve haver também uma vertente para o tema
ambiental, fundamental para o desenvolvimento econdmico, social e politico harmdnico
da nacao.

Finalmente, faz-se relevante recomendar que a Lei tenha como objetivo o respeito
aos principios do Direito espacial estabelecidos pelos Tratados do qual o Brasil é parte®,

41 GOVERNO DA NOVA ZELANDIA. Outer Space and High-altitude Activities Act 2017. Disponivel
em: http://www.legislation.govt.nz/act/public/2017/0029/latest/whole.htmI#DLM6966281. Acesso em: 26
set. 2020.

42 PORTUGAL SPACE. Decreto-Lei n.° 16]/2019, de 22 de janeiro de 2019. Disponivel em: https://
ptspace.pt/wp-content/uploads/2020/05/lei-do-espaco.pdf. Acesso em 26 set. 2020.
43 Tratado sobre Principios Reguladores das Atividades dos Estados na Exploragdo e Uso do Espacgo

Cdsmico, inclusive a Lua e demais Corpos Celestes, de 1967, ratificado pelo Brasil por meio do Decreto n.
64.362, de 17 de abril de 1969.

Acordo sobre Salvamento de Astronautas e Restituicdo de Astronautas e de objetos Langados ao Espago
Cdsmico, de 1968, ratificado pelo Brasil por meio do Decreto no. 71.989, de 26 de marco de 1973.
Convencdo sobre Responsabilidade Internacional por Danos Causados por Objetos Espaciais, de 1972,
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como forma de ratificar os seus compromissos. A Lei geral espacial de Portugal se refere
a esse tema assim em seu art. 1° (b) “[a]ssegurar que as atividades espaciais respeitem
os principios internacionais de utilizagdo do espaco ultraterrestre, designadamente o seu
uso pacifico™*. Sugere-se também que a definicdo de termos, geralmente presente nesse
tipo de instrumento, limite-se aos termos mencionados na prépria Lei, sem pretender ser
um glossario infinito de termos referentes a matéria.

4.1.2.Do escopo

O escopo da lei geral do espago brasileira deve ser o de regular as atividades
espaciais que estejam sujeitas a autorizagdo e supervisdo do Estado brasileiro, nos
termos do art. VI do Tratado do Espaco (1967), e aquelas pelas quais o Brasil sera
responsavel (responsible e liable), como prevé a Convencdo sobre Responsabilidade
(1972). Algo que a lei brasileira pode ensejar é a definicdo do termo “espago exterior”. Ha
anos o pais lidera, no ambito do subcomité juridico do COPUQS, o item de agenda sobre
a “delimitacdo do espacgo”. A posicdo tomada pelo Brasil tem sido a dos “especialistas”,
que defendem um limite claro entre o espaco aéreo e o espaco exterior. Ao contrario dos
“funcionalistas”, que entendem que essa definicdo nédo é necessdria, e que as atividades
dos Estados devem ser classificadas de acordo com a sua funcédo ou o seu propdsito.
Um consenso jamais foi logrado e, a medida que as tecnologias evoluem, a linha que
separa as atividades aeronduticas das espaciais se torna cada vez mais ténue, como
aponta Bittencourt Neto (2017)%. O autor advoga por uma delimitacdo de 100 km de
altitude, como o fazem diversos académicos e paises da ONU. Ele também sugere uma
regulamentacdo do “direito de passagem” para objetos espaciais durante o langamento
e a reentrada nos casos em que a missao seja classificada como pacifica, de acordo com
as normas internacionais, e em que haja respeito aos interesses do outro Estado.

A auséncia dessa delimitacdo abre brechas para decis6es unilaterais, o que nédo é
de todo desejavel tratando-se de um bem comum da humanidade, o espaco exterior. A lei
espacial australiana praticamente define o espaco exterior como sendo a area além de
100 km acima do nivel médio do mar*. No entanto, como foi mencionado anteriormente,

ratificada pelo Brasil por meio do Decreto n0.71.981, de 22 de margo de 1973.

Convencdo Relativa ao Registro de Objetos Lancados no Espago Cdsmico, de 1976, ratificada pelo Brasil
por meio do Decreto no. 5.806, de 19 de junho de 2006.

44 Ibid.

45 BITTENCOURT NETO, Olavo de Oliveira. Delimitation of Outer Space and Earth Orbits. Em: FAILAT,
Yanal Abul, FERREIRA-SNYMAN, Anél (eds.). Outer Space Law: Legal Policy and Practice. Surrey, Global
Law and Business, p. 46, 2017.

46 GOVERNO DA AUSTRALIA. Space Activities Act 1998. Disponivel em: https://www.legislation.
gov.au/Details/C2016C01070. Acesso em: 27 set. 2020.
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muitos Estados utilizam desse tipo de mecanismo para instigar a elaboragéo de acordos
internacionais a partir de suas boas praticas. No Brasil, outro fato chama a atencéo
e pode ser decorrente da auséncia dessa delimitacdo ou dessa definicdo do termo
“espaco exterior”. O Decreto n°® 2.278, de 17 de julho de 1997, incorretamente, insere
as atividades de sensoriamento remoto orbital, realizadas no espaco exterior, que é um
bem comum da humanidade, ndo sujeito a proclamacgao de soberania; em atividades de
aerolevantamento, realizadas no espaco aéreo, sujeito a soberania dos Estados, conforme
a Convencdo de Chicago de 29 de maio de 1945. Art. 1° do referido Decreto prescreve que
o “aerolevantamento (...) constitui-se de uma fase aeroespacial, de captagéo e registro
de dados, e de uma fase decorrente, de interpretacéo e traducéo dos dados registrados”.
Tecnicamente, o aerolevantamento ndo constitui-se de fase aeroespacial, mas, téo
somente, de fase executada no espaco aéreo.

Finalmente, considerando que a atividade espacial é subdividida em civil e militar,
recomenda-se que o escopo de aplicagdo de uma lei geral do espacgo exclua as atividades
de defesa nacional, que pode ser regulamentada por instrumento préprio. A Lei espacial
portuguesa o faz em seu art. 2°, (4) “[e]xcluem-se do ambito de aplicagdo do presente
decreto-lei as atividades espaciais prosseguidas no ambito de atividades de defesa
nacional, com vista a protecdo dos interesses estratégicos, de seguranga ou de defesa
da Republica Portuguesa™.

4.1.3. Da autorizacdo e da licenca

O dispositivo de que trata esta secao devera explicitar quais sdo as atividades
que exigirdo a autorizagdo e a licenca (p. ex. o langcamento ou a aquisigdo (procurement)
de langamento de um objeto espacial, a operacdo de um objeto espacial e/ou de um
sitio de langamento, ou qualquer outra atividade relacionada a exploracdo espacial).
Também é nesta secdo que os critérios devem ser relacionados, como a necessidade
de demonstracéo de capacidade técnica e financeira do proponente. Failat*® recomenda
que uma licenca seja concedida a um solicitante quando:

47 PORTUGAL SPACE. Decreto-Lei n.° 16]/2019, de 22 de janeiro de 2019. Disponivel em: https://
ptspace.pt/wp-content/uploads/2020/05/lei-do-espaco.pdf. Acesso em 4 out. 2020.
48 -ithasthe technical and financial capability to carry out the proposed space activity; - the proposed

space activity does not impair national security, the State’s obligations under international law or its foreign
policy interests; - the proposed space activity does not pose any threat to the public or the safety of persons
or property; appropriate provision has been made for the mitigation of space debris, avoidance of harmful
contamination of outer space (celestial bodies) or adverse changes in the terrestrial environment; and - it
does not interfere with the activities of others in the peaceful exploration of outer space. FAILAT, Abul Yanal.
Licensing Private Outer Space Activities. Em: FAILAT, Yanal Abul, FERREIRA-SNYMAN, Anél (eds.). Outer
Space Law: Legal Policy and Practice. Surrey, Global Law and Business, p. 134, 2017.
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este possuir capacidade técnica e financeira para realizar a atividade espacial
proposta; a atividade espacial proposta n&o prejudica a seguranca nacional, as
obrigactes do Estado ao abrigo do direito internacional ou os seus interesses de
politica externa; a atividade espacial proposta néo representa qualquer ameaca
ao publico ou a seguranga de pessoas ou bens; foram tomadas providéncias
adequadas para a mitigacdo de detritos espaciais, prevencéo de contaminacéo
prejudicial do espaco sideral (corpos celestes) ou alteracdes adversas no
ambiente terrestre; e ndo interfere com as atividades de outros na exploracéo
pacifica do espaco sideral (traducéo livre dos autores).

A licenca global prevista pela legislacdo portuguesa parece ser favoravel ao
desenvolvimento e ao estimulo das atividades espaciais no pais, o que ndo exime o
operador titular desse tipo de licenca global de notificar previamente a Autoridade
Espacial das operagdes espaciais licenciadas, “com a antecedéncia minima de trés dias
da data prevista pararealizagdo das mesmas”°. Outro ponto importante é a transferéncia
a terceiros do controle de um objeto espacial que tenha sido objeto de autorizagéo. Este
devera estar sujeito a autorizacdo prévia da autoridade competente, a exemplo da Lei
espacial francesa®. Entende-se que autoridade competente para a Lei geral que se
alvitra seja a AEB. O assunto foi provisoriamente regulamentado pela AEB na forma de
instrumentos proéprios, tais como a Resolugdo n° 51, de 26 de janeiro de 2001; a Portaria
n° 8, de 14 de fevereiro de 2001; a Portaria AEB n° 120, de 26 agosto de 2014; e a Portaria
n° 182, de 28 de maio de 2020.

4.1.4.Da supervisao

O Brasil, como Estado parte do Tratado do Espacgo (1967), ha décadas possui
a incumbéncia de supervisionar as atividades espaciais de seus nacionais, entes
governamentais ou ndo. Contudo, é importante que a lei geral do espago estabelega
qual é a autoridade competente para esse fim e quais os mecanismos dessa superviséao.
A autoridade competente, nesse caso, deve ser a mesma que ira autorizar e licenciar as
atividades espaciais no pais. E, por meio dessa supervisao, ela podera retirar, suspender
ou complementar a autorizagdo ou licenca, de acordo com as sangdes previstas na
norma pretendida. Idealmente, o pais deve possuir um sistema préprio e permanente
para observacao e rastreamento de suas atividades espaciais, como recomenda o Guia
de Sofia, e deve estar claro que o descumprimento das obrigacdes estabelecidas na lei é

49 PORTUGAL SPACE. Decreto-Lei n.° 16]/2019, de 22 de janeiro de 2019. Disponivel em: https://
ptspace.pt/wp-content/uploads/2020/05/lei-do-espaco.pdf. Acesso em: 26 set. 2020.

50 REPUBLICA FRANCESA. Law 2008-518, of June 3, 2008. Disponivel em: https://www.legifrance.
gouv.fr/loda/id/LEGITEXT000018939303/2020-09-26/. Acesso em: 26 set. 2020.
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passivel de puni¢do, como multa.

Outro ponto importante a ser observado, supervisionado, pela autoridade
competente é a transferéncia de propriedade de objetos espaciais langados ao espaco
exterior. Imagine um satélite que ndo possua mais valor ou funcédo ao Brasil, mas que
ainda pode ser Util, de interesse, para outro Estado. A venda desse satélite e transferéncia
de propriedade, em ¢rbita, deve exigir a autorizagdo da autoridade competente, uma
vez que o Tratado do Espaco (1967) e a Convencgédo sobre Responsabilidade (1972) nédo
preveem a renuncia da condicdo de Estado lancador. A autoridade competente pode
estabelecer normativa especifica para tratar do tema. No estudo sobre a transferéncia
em drbita da propriedade dos satélites AsiaSat 1 e 2, em que os satélites foram retirados
do registro nacional do Reino Unido para compor o registro nacional da China, concluiu-
se que:

Um objeto espacial pode ser vendido | comprado enquanto estiver no espago
sideral. Ndo h& objecao de principio a transferéncia de registro. A propriedade
é transferida, incluindo os direitos e obrigagdes que estéo ligados a propriedade
em todos os sistemas juridicos. A responsabilidade pela “atividade nacional” de
acordo com o artigo VI do Tratado do Espaco de 1967 é transferida porque esta
relacionada a um fato: o vinculo de nacionalidade da operadora. Esta atividade
deve ser autorizada e continuamente supervisionada pelo “Estado competente”.
A responsabilidade do(s) Estado(s) lancador(es) permanece inalterada, pois esta
relacionada ao momento do langcamento. O Estado do novo proprietario pode
registrar e ter jurisdigcdo e controle sobre o objeto se for um Estado langador
em virtude do artigo Il da Convencéo de Registro de 1976 (se ndo for, ndo pode)
(tradugdo nossa)®'.

O Estado de registro é sempre um unico Estado, dentre o(s) Estado(s) langador(es)
de um dado objeto espacial. E é esse Estado de registro que deterd a jurisdi¢cdo e o
controle do objeto em questdo (Tratado do Espaco, 1967, e Convencdo sobre Registro
1974). No entanto, a responsabilidade (/iability) por danos causados por esse objeto
espacial sempre recaird sobre o Estado langador, cuja condigdo (de Estado langador) ndo
é passivel de renuncia. Por isso, a importancia de regulamentar essa atividade.

51 “A space object may be sold/bought while in outer space. There is no objection by principle to a
transfer of registration. The property is transferred, including the rights and obligations which are connected
to property in every legal system. The responsibility for “national activity” according to article VI of the 1967
OST is transferred because it is related to a fact: the link of nationality of the operator. This activity must be
authorised and continuously supervised by the “appropriate State”. The liability of the launching State(s)
is unchanged as it is related to the time of the launch. The State of the new owner can register and have
jurisdiction and control over the object if it is a launching State because of article Il of the 1976 Registration
Convention (if it is not, it cannot)”. SPACE LEGAL ISSUES. In-orbit Transfer of Ownership. Disponivel em:
https://www.spacelegalissues.com/in-orbit-transfer-of-ownership/. Acesso em: 4 out. 2020.
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4.1.5.Do registro

Em cumprimento ao que preconiza o artigo VIl do Tratado do Espaco (1967), bem
como a Convencdo Relativa ao Registro de Objetos Lancados no Espaco Exterior (1975),
quando um objeto espacial é lancado ao espago exterior, o Estado lancador devera
inscrevé-lo em um registro nacional, a ser mantido por ele. Quando houver dois ou mais
Estados lancadores, esses devem decidir, em conjunto, qual deles registrara o objeto, em
conformidade com o §1°do art. 2° da Convengéo (1975). O conteldo de cada registro e as
condicdes de sua administracdo serdo determinados pelo respectivo Estado de registro.
Além do registro nacional, de acordo com o Art. 4° da Convencao sobre Registro (1975),
o Estado de registro deverd fornecer ao Secretdrio-Geral da Organizacdo das Nagdes
Unidas as seguintes informacdes sobre o objeto espacial sob seu registro: a) Nome do
Estado ou Estados langadores; b) Uma designacgédo apropriada do objeto espacial ou seu
ndmero de registro; c) Data e territdrio ou local de lancamento; d) Parametros orbitais
bésicos, incluindo: (i) Periodo nodal; (ii) Inclinacao; (iii) Apogeu; e (iv) Perigeu; e funcéo
geral do objeto espacial.

Assim, a lei geral do espacgo brasileira deverd organizar as informacgdes, que
deverdo contar do registro nacional, e a autoridade competente, que devera manter
o registro nacional atualizado e fornecer informacGes e atualizacGes de registro ao
Secretdria-Geral da ONU. No Brasil, 0 assunto ja foi provisoriamente regulamentado pela
AEB na forma de instrumentos préprios, tais como a Resolugéo n° 69, de 12 de dezembro
de 2006, e a Portaria n°® 96, de 30 de novembro de 2011.

4.1.6.Responsabilidade civil e mecanismos de garantias

Como ja assinalado anteriormente, o direito espacial pode ser entendido como /ex
specialis quando comparado as normas do direito internacional geral, sendo derivado
dele, mas levando-se em consideracdo as peculiaridades do espaco. E um principio
geral do direito internacional que a violagcdo de uma obrigacdo internacional acarreta
responsabilidade do Estado responsavel e o dever de repara-la.

No direito espacial, as questdes de responsabilidade (responsibility) e obrigacao
de indenizacao (liability) sdo reguladas, basicamente, em dois diplomas normativos: o
Tratado sobre Exploracdo e Uso do Espago Cdsmico (vide Decreto n° 64.362/1969) e
a Convencdo sobre Responsabilidade Internacional por Danos Causados por Objetos
Espaciais (vide Decreto n° 71.981/1973). Nas décadas de 1960 e 1970, quando surgiram
esses dois institutos juridicos internacionais, as atividades espaciais estavam em seu
estagio inicial, e caracterizaram-se por ser extremamente arriscadas e potencialmente
perigosas, podendo causardanos asvidas e patrimoniode terceiros. Portanto, desde entao
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sentiu-se a necessidade de estabelecer medidas garantidoras de protegdo as vitimas
e aos prejudicados pelas atividades espaciais. Assim, a responsabilidade foi fixada no
Estado langador e sua definicéo foi ampliada para garantir uma maior segurancga juridica
e protecdo as possiveis vitimas dos acidentes espaciais. Neste ponto, merecem destaque
os arts. VI e VIl do Tratado sobre Exploracdo e Uso do Espago Césmico:

Artigo VI
Os Estados partes do Tratado tém a responsabilidade internacional das

atividades nacionais realizadas no espaco césmico, inclusive na Lua e demais

corpos celestes, quer sejam elas exercidas por organismos governamentais ou

por entidades ndo-governamentais, e de velar para que as atividades nacionais
sejam efetuadas de acordo com as disposicdes anunciadas no presente Tratado.
As atividades das entidades ndo-governamentais no espago césmico, inclusive

na Lua e demais corpos celestes, devem ser objeto de uma autorizacdo e de

uma vigilancia continua pelo componente Estado parte do Tratado. Em caso de
atividades realizadas por uma organizagdo internacional no espago cdsmico,
inclusive na Lua e demais corpos celestes, a responsabilidade no que se refere as
disposices do presente Tratado caberd a esta organizacéo internacional e aos
Estados partes do Tratado que fazem parte da referida organizagao.

Artigo VII

Todo Estado parte do Tratado que proceda ou mande proceder ao langcamento

de um objeto ao espaco cédsmico, inclusive & Lua e demais corpos celestes, e
gualquer Estado parte, cujo territério ou instalacges servirem ao lancamento de

um objeto, serd responsédvel do ponto de vista internacional pelos danos causados

a outro Estado parte do Tratado ou a suas pessoas naturais pelo referido objeto
ou por seus elementos constitutivos, sobre a Terra, no espago césmico ou no
espaco aéreo, inclusive na Lua e demais corpos celestes.

Tais dispositivos contemplam uma das regras mais relevantes de todo o direito
espacial — a responsabilidade dos Estados — mas para o escopo do presente trabalho
figuemos somente com as seguintes caracteristicas: a) todo Estado tem responsabilidade
internacional por quaisquer atividades espaciais, sejam elas exercidas por entidades
governamentais ou ndo; e b) o Estado “proprietario” do objeto espacial, assim como o
Estado langador, sdo igualmente responsaveis pelos danos causados a outro Estado
parte do Tratado, ou a suas pessoas naturais, seja sobre a Terra, no espago césmico
ou no espago aéreo. Ainda, cabe destacar que Estado langador, para efeitos legais
(art. 1° da Convencdo sobre Responsabilidade Internacional por Danos Causados por
Objetos Espaciais) é aquele que: a) ele mesmo langa o objeto espacial; b) procura o
langamento, ou seja, langa em nome de outrem; ¢) em cujo territério é lancado; ou d) de
cujas instalagdes o objeto espacial é langado®2.

52 BITTENCOURT NETO, Olavo de Oliveira. Direito Espacial Contemporaneo. Responsabilidade
Internacional. Curitiba: Jurud. 2011. p. 71
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Ressalte-se, ainda, que a referida regra que mescla responsabilidade dos Estados,
sejam as atividades governamentais ou ndo, decorre do acordo que foi feito a época
entre as superpoténcias espaciais EUA e URSS. Explica-se: no inicio dos anos 1960,
quando foi minutado o referido Tratado sobre Exploracdo e Uso do Espaco Cdsmico, a
entdo URSS era contra a realizacdo de atividades privadas no espacgo, ao passo que
os EUA desejavam sua ocorréncia, ou ao menos, que ndo restasse proibida. Assim
sendo, se chegou ao meio termo: as chamadas atividades privadas sdo permitidas,
desde que fortemente controladas e sob continua supervisdo do Estado a quem estejam
subordinadas, resultando na regra ja mencionada do art. VI*®. Ndao menos importante, os
arts. 2° e 3° da Convencao sobre Responsabilidade Internacional por Danos Causados
por Objetos Espaciais estabelecem: a) a responsabilidade objetiva por danos causados
em terra; e b) responsabilidade subjetiva por danos ocorridos no espaco sideral.

Feito esse breve resumo das quest&es referentes a responsabilidade no direito
espacial, e sendo o Brasil signatéario de ambos os instrumentos internacionais, decorre
logicamente que a Unido é responsavel direta pelas atividades espaciais ocorridas em
territério nacional, sejam aquelas conduzidas por érgéos publicos diretamente vinculados
a Unido (por exemplo, o INPE e o IAE) ou empresas privadas, brasileiras ou que realizem
langamentos no pais (independente da nacionalidade).

Com a crescente privatizacdo das atividades espaciais, provou-se crucial ser
capaz de determinar com precisdo as questdes de responsabilidade nessas atividades,
mas também garantir projetos espaciais financeiramente sustentaveis. A atividade no
espaco exterior representa, ainda nos dias atuais, um ambiente de alto risco ou mesmo
catastréfico. Solugbes eficazes de seguro sdo, portanto, determinantes e essenciais para
o desenvolvimento de uma atividade economicamente viavel, ou até lucrativa, no espaco
sideral®. Por esta razdo, nos parece crucial que o Brasil preveja em seu ordenamento
juridico formas possiveis de, por um lado, minimizar os possiveis prejuizos econémicos a
Unido (que em ultima andlise é a Unica internacionalmente responsavel pelas atividades
espaciais), mas também, por outro, estimular a atividade privada e a concorréncia ndo sé
entre os atores privados interessados em desenvolver aqui suas atividades e langamentos
espaciais, mas também em relagdo as empresas seguradoras que garantirdo eventuais
indenizacdes por danos ocorridos, seja em Terra, seja no Espaco.

Neste sentido, parece bastante interessante a solucédo encontrada pelos Estados
Unidos da América ao criar um teto para as indenizagdes. O Titulo 51 do Cédigo dos
Estados Unidos® intitulado Programas Espaciais Nacionais e Comerciais, sancionado

53 HOBE, Stephan. Space Law. 1. ed. Oxford: Hart, 2019, p. 128.

54 SPACE LEGAL ISSUES. Space Insurance & Space Law. Disponivel em: https://www.
spacelegalissues.com/space-insurance-space-law/. Acesso em: 20 set. 2020.

55 51 U.S. Code Title 51 - National and Commercial Space Programs.

Revista Direito.UnB | Setembro — Dezembro, 2020, V. 04, N. 03 | ISSN 2357-8009 | pp. 106-138

130



pelo Presidente Obama em 2010, € uma compilacdo das Leis até entdo existentes
sobre o programa espacial daquele pais. Em seu 850914, detalha-se sobre “seguro
de responsabilidade civil e requisitos de responsabilidade financeira”™®. Nos termos
da referida legislacdo, é exigido que qualquer pessoa que promova um langamento
espacial sob licenca dos EUA, por meio da FAA (Federal Aviation Administration), obtenha
previamente seguro ou outra forma que demonstre a capacidade de responsabilidade
financeira. Nos termos daquela lei, o operador espacial deve, necessariamente, obter
cobertura de responsabilidade por danos a terceiros (1A), bem como por eventuais
prejuizos a propriedade governamental (1B). Ainda, nos termos da mencionada legislagéo,
a FAA pode exigir que o operador privado obtenha um seguro com cobertura de até $500
milhdes (quinhentos milhGes de ddélares americanos), para a indenizacdo de terceiros
e $100 milhdes (cem milhdes de ddlares americanos), para a indenizagdo de danos a
propriedade do Estado norte-americano (bases de lancamentos, etc.).

Como afirmado anteriormente, parece que a férmula, que limita o valor maximo
do seguro, é a mais adequada, ou seja, estabelece-se um teto de indenizagédo, seja
para terceiros, seja para o préprio Estado lancador. Explica-se: caso ndo haja uma
limitacdo ou valor maximo de indenizacéo, o valor do prémio® e da franquia® cobrados
pelas empresas seguradoras, hoje existentes no mercado, serd extremamente elevado,
podendoinviabilizar por completo as atividades espaciais comerciais ou privadas. Por esta
razdo, espera-se que no Brasil a futura legislagédo nacional do espaco possa contemplar
regra similar a norte-americana, pois, caso contrario, havera pouca atratividade para
que empresas estrangeiras, e mesmo brasileiras, realizem seus langamentos a partir do
Nosso pais.

Assim, a lei geral do espago brasileira devera trazer expressamente a previsao de
que o operador espacial devera contratar seguro, a fim de obter o licenciamento e, ainda,
as futuras operagdes por ele desenvolvidas (especialmente os langcamentos). A legislacédo
poderd, ainda, determinar, cumulativamente ou ndo, outras formas de garantia, reais e/ou
fidejussérias. Com relagdo ao estabelecimento de patamares de indenizagao, nos moldes
da ja citada legislagdo norte-americana, o ideal é que sua regulamentagdo (valores,

56 CORNELL LAW SCHOOL. Legal Information Institute. 51 U.S. Code § 50914. Liability insurance and
financial responsibility requirements. Disponivel em: https://www.law.cornell.edu/uscode/text/51/50914.
Acesso em: 20 set. 2020.

57 Prémio: valor que o segurado efou estipulante paga a seguradora para ter direito ao seguro.
SUPERINTENDENCIA DE SEGUROS PRIVADOS (SUSEP). Guia de Orientacdo e Defesa do Consumidor
dos Mercados de Seguros, Previdéncia Complementar Aberta e Capitalizacao. /| Superintendéncia de
Seguros Privados — 12 edi¢cdo — Rio de Janeiro: SUSEP, 2017.

58 Franquia: valor ou percentual expresso na apélice, que representa a parte do prejuizo indenizavel
que deverd ser arcada pelo segurado por sinistro. Assim, se o valor do prejuizo de determinado sinistro
ndo superar a franquia, a seguradora n&do indenizard o segurado. Em Susep: Guia de Orientacéo e
Defesa do Consumidor dos Mercados de Seguros, Previdéncia Complementar Aberta e Capitalizacéo. [
Superintendéncia de Seguros Privados — 12 edi¢édo — Rio de Janeiro: SUSEP, 2017.
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condicdes e demais caracteristicas) se dé por decreto presidencial (art. 84, IV, CF) ou,
ainda, por regulamento especifico a ser emitido pela autoridade espacial competente, in
casu a AEB, nos termos do art. 30, XllII, da Lei n® 8.854/1994. Por fim, assim como ocorre
em outras legislagdes nacionais aqui citadas, deve haver uma previsdo expressa de que
caberd a Unido exercer o direito de regresso em face do operador licenciado, sempre
que esta for responsabilizada civilmente, no plano interno (justica federal) ou mesmo em
foros internacionais (Corte Internacional de Justica ou mesmo juizos arbitrais).

4.1.7. Da protecao ambiental

A preocupagdo com a mitigacdo de detritos espaciais deve constar na lei geral
do espaco brasileira. E possivel atrelar o processo de autorizacdo e licenciamento a
demonstracdo de um plano de mitigagao de detritos espaciais. A Franga, por meio de sua
lei, define que as autorizacGes podem vir acompanhadas de “prescricdes expedidas no
interesse da seguranca das pessoas e bens e da protecao da sadde publica e do ambiente,
nomeadamente com o objetivo de limitar os riscos associados aos detritos espaciais”®.
No Brasil, recomenda-se a consideragdo das normas de mitigagdo de detritos espaciais
emitidas pelo Comité Interagéncias de Coordenacao de Detritos Espaciais (Inter-Agency
Space Debris Coordination Committee - IADC)® e as Diretrizes sobre Mitigagao de Detritos
Espaciais do COPUOS®".

O Brasil, apesar de possuir uma trajetdéria espacial, que data do inicio dos
programas espaciais do mundo, ndo possui um nimero expressivo de satélites langados,
se comparados a paises como Estados Unidos, China ou india. O Brasil também tem
demonstrado vocagdo para a producdo de pequenos satélites, haja vista iniciativas
recentes como o NanoSatCBr-1e NanoSatCBr-2, o Tancredo-1, o ITASAT-1e o FloripaSat-1.

Baseado nos principios de direito ambiental internacional, do direito espacial, da
Mecanica Orbital, da Teoria do Risco, Santos (2019)% propds uma caracterizagao, a partir

59 REPUBLICA FRANCESA. Law 2008-518, of June 3, 2008. Disponivel em: https://www.legifrance.
gouv.fr/loda/id/LEGITEXT000018939303/2020-09-26/. Acesso em 27 set. 2020.
60 UNITED NATIONS OFFICE FOR OUTER SPACE AFFAIRS (UNOOSA). Space Debris Mitigation

Guidelines of the Committee on the Peaceful Uses of Outer Space. Disponivel em: https://www.
unoosa.org/pdf/publications/st_space_49E.pdf . Acesso em 27 set. 2020.

61 UNITED NATIONS OFFICE FOR OUTER SPACE AFFAIRS (UNOOSA). Space Debris Mitigation
Guidelines of the Committee on the Peaceful Uses of Outer Space. Disponivel em: http://www.unoosa.
org/pdf/publications/st_space_49E.pdf . Acesso em 27 set. 2020.

62 SANTOS, Marcia Alvarenga dos. Regime Internacional Aplicavel a Pequenos Satélites de
Baixa Complexidade: Propostas para Salvaguardar Atores Espaciais e Mitigar Impactos Ambientais
no Espaco Exterior. Orientadores: Olavo de Oliveira Bittencourt Neto e Marcelo Lopes de Oliveira e Souza.
2019. 258 f. Tese (Doutorado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade Catdélica de Santos, Santos,
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da tabela de Bearden®?, para conceituar Pequenos Satélites de Baixa Complexidade, e a
adogdo da Teoria do Risco, as terminologias do Painel Intergovernamental de Mudancas
Climéticas (Intergovernmental Panel on Climate Change, IPCC), da Suprema Corte
Americana, e da Administracdo Federal de Avido dos EUA (FAA), para uma classificacéo
semiquantitativa desses objetos por palavras, cores e niveis; e classifica-los pelos niveis
de risco/criticidade de seus impactos ambientais no espaco exterior. Esse estudo pode
servir de base para uma normativa sobre o tema, que seria uma relevante contribuicdo
do pais na discussdo sobre a sustentabilidade das atividades espaciais a longo prazo,
bem como fomentaria a criacdo de um banco de dados do setor espacial, fundamental
para a elaboracdo de normas mais eficientes e eficazes.

Finalmente, é indispensavel levar em conta na elaboragdo de uma Lei geral do
espagco brasileira as Diretrizes para a Sustentabilidade das Atividades Espaciais a Longo
Prazo, publicadas pelo UNOOSA em 2018, apds dez anos de elaboracdo. Apesar do
carater ndo vinculante do instrumento, recomenda-se que as Leis nacionais levem em
consideracdo suas recomendagdes. Dentre as quais estdo a necessidade de constante
aprimoramento da precisdo dos dados orbitais de objetos espaciais e da préatica de
compartilhamento dessas informacgdes (B2); a promocéo da coleta, do compartilhamento
e da disseminacao do monitoramento de detritos espaciais (B3); o compartilhamento de
dadose previsées do Clima Espacial (B6); oincentivo afabricantes e operadores de objetos
espaciais, independentemente de sua forma fisica e caracteristicas operacionais, para
projetar tais objetos obedecendo a padrdes e/ou diretrizes internacionais e nacionais de
mitigacao de detritos espaciais com o objetivo de limitar a presenga desses objetos em
areas protegidas do espago exterior apds a sua vida util (B8, 2)%.

5. Conclusao

A necessidade de uma lei geral do espaco no Brasil € evidente e o pais demonstra
esforcos nesse sentido, seja pelo estabelecimento do CDPEB, seja, de maneira bem
objetiva, pela criagdo do GT-12, que, em 30 de setembro de 2020, aprovou a minuta de
anteprojeto de lei e o relatdrio final do Grupo®®.

Neste momento em que a AEB e o MCTI estdo formulando e reformulando a

63 BEARDEN, David A. Small Satellite Costs. Crosslink Winter. 2000/2001. p. 33-41. Disponivel em:
https://spacese.spacegrant.org/uploads/Costs/BeardenComplexityCrosslink.pdf. Acesso em: 4 out. 2020.
64 UNITED NATIONS OFFICE FOR OUTER SPACE AFFAIRS (UNOOSA). A[74]20. Disponivel em:

https://www.unoosa.org/res/oosadoc/data/documents/2019/a/a7420_0_html/V1906077.pdf. Acesso em:
10 out. 2020.

65 GROSNER, lan: O primeiro passo para a futura lei geral do espaco. Disponivel em: https://www.
agenciainfra.com/blog/infradebate-o-primeiro-passo-para-a-futura-lei-geral-do-espaco/. Acesso em: 4
out. 2020.
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Politica Nacional de Espago (PNE), a Estratégia Nacional de Espago (ENE), e o préprio
Programa Espacial Brasileiro (PEB), os dois primeiros ao menos em forma de decreto,
faz-se obrigatdria uma reflexdo adicional sobre os caminhos que o Brasil pretende trilhar,
e de como a lei, em seu sentido formal (art. 59, lll, CF), poderia contribuir para que esse
caminho seja seguro.

O desenvolvimento econdmico, passando pela inovacdo e a exploragdo e uso
do espaco para a atividade privada (o chamado New Space), deve ser perseguido,
seguindo a tendéncia mundial. Como o Brasil vem fazendo ao longo de seis décadas de
programa espacial, o desenvolvimento do conhecimento cientifico e tecnoldgico precisa
estar evidentemente explicitado na PNE, na ENE e no PEB, como forma, inclusive, de
desenvolvimento social.

N&o obstante, a distincdo entre atividade civil, que deve ser o mote do PEB, e a
atividade da Defesa, deve estar clara na lei geral que se pretende, conforme discutido
nesse artigo. A lei, bem como os outros instrumentos, que balizam o Programa Espacial
Brasileiro, deve almejar o fortalecimento da cooperagéo internacional e a obediéncia aos
principios universais acordados pela ONU.

Este artigo analisou a legislacdo espacial nacional e a legislagdo espacial de
outros Estados de modo comparativo para, por fim, propor um instrumento regulador
minimo com vistas a fomentar o setor espacial do pais e servir de ponto de partida para
outras iniciativas do género.
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RESUMO

A exploracdo de recursos naturais no espago exterior, incluindo minerais, esta cada
vez mais proxima de se tornar tecnologicamente possivel e deixard de ser mera ficgédo
cientifica. Projetos apontam para a exploragdo de recursos naturais da Lua e de
asteroides. O potencial esgotamento de recursos naturais tem levado pesquisadores
a buscar alternativas fora da Terra, entre elas a explotacdo de minerais no espaco
exterior. Este artigo tem por objetivo estudar as formas atuais de regulagdo sobre o
assunto e demonstrar a competéncia do direito internacional para estabelecer normas
internacionais relativas a mineragdo no espago exterior. A auséncia de regulagéo sobre
o assunto tende ao surgimento de leis nacionais, que engendram uma competigdo
normativa, cujas normas podem nédo estar em conformidade com as normas peremptdrias
de direito internacional espacial. O aumento de empresas privadas nas atividades
espacias intensifica a parceria publico-privada. Entetanto, a sustentabilidade para a
exploragcdo e o uso de recursos naturais do espaco exterior devem atender ao principio
do interesse publico global —isto é, o interesse de toda a comunidade internacional e de
de todos os paises, independentemente do grau de desenvolvimento, em conformidade
com o Tratado do Espago Exterior, de 1967. A partir da anélise qualitativa, o resultado
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desta pesquisa revela a necessidade de se adotar normas internacionais que regulem e
determinem a lei aplicavel a tais atividades, ainda que se inicie por normas de soft law
em nivel global. Além disso, este artigo sugere a criacdo de uma autoridade internacional
para recursos naturais espaco exterior, a fim de centralizar e controlar as atividades rumo
a uma gestao sustentdvel na exploragéo e usos de recursos minerais espaciais.

Palavras-chave: Tratado do Espacgo Exterior. Direito internacional. Recursos naturais
espaciais. Mineracao espacial. Sustentabilidade.

ABSTRACT

The exploration of natural resources in outer space, including minerals, is getting closer
and closer to becoming technologically possible and will no longer be mere science fiction.
Projects point to the exploration of the Moon’s natural resources and asteroids. The
potential depletion of natural resources has led researchers to seek alternatives outside
the Earth, including the exploitation of natural resources in outer space. This article aims
to study the current regulatory frameworks on the subject and to show the competence
of international law to set forth international standards related to the exploration and
use of natural resources in outer space. The regulation absence on the subject tends
to raise new national laws, that generates normative competition, whose rules may not
be in compliance with the peremptory rules international space law. The increase in
private companies in space activities intensifies the public-private partnership. However,
sustainability for the exploitation and use of natural resources in outer space must comply
with the principle of global public interest - that is, the interest of the entire international
community and of all countries, regardless of the degree of development, by the 1967
Outer Space Treaty. Based on the qualitative analysis, the result of this research reveals
the need to adopt international standards that regulate and determine the applicable law
to such activities, even if it starts with soft law standards at a global level. In addition, this
article suggests a creation of an international authority for natural resources outer space,
to centralize and control activities towards sustainable management in the exploration
and use of space mineral resources.

Keywords: The Outer Space Treaty. International law. Space natural resources. Space
mining. Sustainability.

Introducao

A exploracdo de recursos naturais no espago exterior estd cada vez mais préxima
de se tornar tecnologicamente possivel e superar a mera ficgéo cientifica. Utilizando o
método qualitativo, este artigo tem por objetivo estudar as normas internacionais que
regulam o espaco exterior e analisar se os atuais marcos regulatérios internacionais
sdo adequados para a mineragdo espacial. O presente estudo apresenta brevemente os
principais instrumentos de direito internacional do espaco exterior e como as tecnologias
no setor tém favorecido os Estados e a humanidade para o desenvolvimento econdmico
e social, principalmente em telecomunicacdes. Por meio da pesquisa bibliografica, este
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texto investiga a natureza e a complexidade juridica para a exploracado e usos de recursos
minerais no espaco sideral, de maneira a convergir os interesses privados e o interesse
publico global.

A problemética de investigacdo se refere a auséncia de normas internacionais
regulatdrias sobre a exploragdo de bens naturais no espaco exterior. Indaga-se até que
ponto pode uma lei nacional de um determinando Estado outorgar a propriedade de bens
espaciais a uma pessoa ou empresa? A adocdo de normas unilaterais pelos Estados traz
a possibilidade de aprovacéo de leis que podem estar em desconformidade com o direito
internacional, proporcionando incertezas e insegurancas juridicas. E neste contexto, que
o presente artigo estuda a necessidade de normas internacionais para determinar a lei
aplicavel a exploracdo e uso de recursos naturais no espaco exterior. Analisa, ainda,
os aspectos publicos e privados nas atividades de mineracdo espacial, assim como as
atuais normas existentes. Por fim, investiga as formas para promover o desenvolvimento
sustentdvel na exploragdo e uso dos recursos naturais do espaco exterior, em sintonia
com as normas previstas no Tratado do Espaco, de 1967, com a construgdo de uma gestao
coletiva sustentavel, impedindo a apropriacdo nacional de recursos naturais no espaco
exterior e evitando a contaminacdo do meios ambientes terrestre e extraterrestre.

1. O Regime de Direito Internacional do Espaco Exterior

O primeiro satélite artificial, o Sputnik, foi lancado ao espaco pela Unido das
Republicas Socialistas Soviéticas, em 4 de outubro de 1957, no contexto da Guerra Fria.
O lancamento desse primeiro objeto deu inicio a chamada corrida espacial, que levou a
uma competicdo tecnoldgica sem precedentes. No mesmo ano, 0s soviéticos enviaram
a cadela Laika para o espaco, o primeiro animal posto em 6rbita. Neste cenario, Jakhu e
Freeland destacam que “nenhum Estado protestou tais atos como infringindo a soberania
do pais quando o objeto espacial circundou a Terra™. Até entdo, o espacgo exterior ndo
possuia um regime juridico definindo os limites em suas atividades, comparativamente
aos instrumentos juridicos internacionais que regulavam o uso e exploracdo dos espagos
terrestre, maritimo e aéreo.

A presuncdo de que o espaco exterior deveria ser uma darea além da soberania
territorial levou os Estados a reconhecerem o espago exterior como lugar de interesse
comum da humanidade e somente para fins pacificos. A Resolucédo 1348 (XIll), adotada
pela Assembleia Geral das Nacdes Unidas, em 13 de dezembro e 1958, refletiu essa
vontade dos Estados e salientou o principio da igualdade soberana de todos os membros,

1 JAKHU, Ram S. and FREELAND, Steven. The Relationship Between the Outer Space Treaty and
Customary International Law, 2016, p. 5.
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consagrado no artigo 2°, § 1°, da Carta da Organizacdo das Na¢des Unidas, de 1945.
Esta resolugéo cria o Comité Ad Hoc das Nac¢Ges Unidas para o Uso Pacifico do Espaco
Exterior (COPUOS).

Um ano depois, o COPUQOS se torna permanente pela Resolucdo 1472 (XIV),
adotada em 12 de dezembro de 1959, pela Assembleia Geral da ONU, e busca, entre
outros objetivos, promover a cooperagdo internacional entre os Estados e estudar a
natureza dos problemas juridicos que possam surgir do uso e da exploracdo do espaco
exterior.

No mesmo ano do primeiro voo espacial de um ser humano (o astronauta soviético
Yuri Gagarin), os Estados adotaram a Resolugdo 1721 (XVI) de 20 de dezembro de 1961
pela Assembleia Geral da ONU, que reconheceu dois principios juridicos fundamentais
das atividades aeroespaciais. O primeiro determina o direito internacional, incluindo a
Carta das Nacdes Unidas, como norma aplicavel ao espaco exterior e aos demais corpos
celestes. O segundo estabelece a liberdade na exploragéo e uso do espago exterior e 0s
demais corpos celestes portodos os Estados, em conformidade com o direitointernacional,
e que ndo estdo sujeitos a apropriagdo nacional. A resolucao estabelece, ainda, que os
Estados fornegam as informag6es ao COPUOS sobre o langamento de objetos em érbita
ou além para realizagdo do registro.

Em 10 de julho de 1962, a NASA (Estados Unidos) langou o primeiro satélite de
comunicagdo, o Telstar I, que culminou na primeira transmissdo ao vivo de imagens
de televisdo. Isso impulsionou os Estados a investir em tecnologias aeroespaciais para
além dos meios de comunicagdo. Embora a corrida espacial tenha se concentrado
em apenas dois paises —Estados Unidos e URSS—, a Noruega langou no mesmo ano o
primeiro foguete para pesquisa da zona de formagdo da aurora boreal. Foi um projeto
dinarmaqués-noruegués?.

A Declaracao dos Principios Juridicos Reguladores das Atividades dos Estados
na Exploracdo e Uso do Espaco Exterior, foi adotada pela Resolugdo 1962 (XVIII), em 13
de dezembro de 1963, pela Assembleia Geral da ONU. A aceitacdo desta declaracdo por
Estados Unidos e URSS abriu caminho para a adogao de um tratado internacional junto
ao comité.

Neste cenario, o Tratado sobre os Principios Reguladores das Atividades dos
Estados na Exploracdo e Uso do Espaco Cdsmico, inclusive a Lua e demais Corpos
Celestes, foi aprovado pela Assembleia Geral da ONU em 19 de dezembro de 1966
(Resolugdo 2.222 (XXI), e aberto a assinatura em Londres, Moscou e Washington, a 27
de janeiro de 1967. Entrou em vigor em 10 de outubro de 19672,

2 THRAN, Eivind V. The History of Andeya Rocket Range. Hist. Geo Space. Sci., 9, 141-156, 2018.
https://doi.org/10.5194/hgss-9-141-2018.
3 Atualmente 110 ratificacdes e 23 assinaturas. O Brasil aprovou o Decreto Legislativo n° 41, de 2 de

outubro de 1968, e o ratificou em 5 de margo de 1969. Decreto e Promulgacéo n°® 64.392, de 17 de abril de
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O Tratado do Espaco de 1967 é o marco legal sobre o espago sideral. Estabelece os
principios reguladores e parametros para exploragéo e uso do espago exterior e, refletindo
bem as preocupacées predominantes no contexto histérico de sua construcéo. Define o
espaco, Lua e outros corpos celestes como uma “incumbéncia de toda a humanidade” e
condiciona sua exploracao e uso exclusivamente ao “bem e interesse de todos os paises”,
ao mesmo tempo que estabelece a liberdade de exploragéo e uso por todos os Estados
e o livre acesso a todas as areas dos corpos celestes. Segundo Rakhu, o instrumento €
“amplamente considerado a constituicdo do espago exterior e a base do regime juridico
internacional que rege as atividades do espaco exterior*”. Em 1969, a Apollo 11 conduziu
o primeiro ser humano a Lua.

O regime juridico do espaco exterior é composto por outros quatro tratados
internacionais, que se completam e dialogam entre si: o Acordo sobre Salvamento
de Astronautas e Restituicdo de Astronautas e Objetos langados ao Espago Cdsmico,
concluido em 22 de abril de 1968°%; a Convencédo sobre Responsabilidade Internacional por
Danos Causados por Objetos Espaciais, concluida em 29 de margo de 19725; a Convencao
sobre Registro de Objetos langados ao Espago Césmico, aprovada pela Assembleia Geral
da ONU em 12 de novembro de 19747; e o Acordo que Regula as Atividades dos Estados na
Lua e nos Corpos Celestes, aprovado pela Assembleia Geral da ONU em 5 de dezembro
de 1979. Este Ultimo é o Unico instrumento internacional do qual o Brasil ndo é parte e
possui um numero reduzido de ratificacdes.

Essesinstrumentos estabelecem o regime das atividades espaciais, estabelecendo
a competéncia do Estado de matricula, conforme disposto no artigo VII do Tratado do
Espacgo Exterior, de 1967, assim como o artigo 12 do Acordo da Lua, de 1979. Por seu
turno, o Acordo sobre Salvamento de Astronautas e Restituicdo de Astronautas e Objetos
lancados ao Espac¢o Césmico prevé modalidades de restituicdo dos objetos langados no
espaco exterior ao Estado de matricula ou registro, conforme disposto no artigo 5°.

Além desses tratados internacionais, cinco instrumentos juridicos integram o
regime juridico do espago exterior. Além da Declaragdo de Principios Legais que Regem as
Atividades dos Estados na Exploracdo e Usos do Espaco Exterior, de 19628, a Assembleia

1969.

4 JAKHU, Ram S. Legal Issues Relating to the Global Public Interest in Outer Space. Journal of
Space Law, Vol. 32, pp. 31-110, Summer 2006.

5 Brasil. Decreto Legislativo n® 80, de 4 de dezembro de 1972. Decreto de Promulgagéo n° 71.989, de
26 de marco de 1973.

6 Brasil. Decreto Legislativo n°® 77, de 1 de dezembro de 1972. Decreto de Promulgac&o n° 71.981, de
22 de marco de 1973.

7 Brasil. Decreto Legislativo n° 31, de 21 de fevereiro de 2006. Decreto de Promulgacéo n° 5.806, de
19 de junho de 2006.

8 UNOQOSA. Declaration of Legal Principles Governing the Activities of States in the Exploration

and Use of Outer Space. Disponivel em https://www.unoosa.org/oosa/en/ourwork/spacelaw/principles/
legal-principles.html.
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Geral da Nagdes Unidas também adotou: os principios que regem o uso por Estados
de Satélites Terrestres Artificiais para Transmisséo Internacional de Televisdo Direta
(Resolugdo 37/92, de 10 de dezembro de 1982°); os Principios relativos ao Sensoriamento
Remoto da TERRA vista do espaco exterior (Resolucdo 41/65, 3 de dezembro de 1986'°);
os Principios Relevantes para o Uso de Fontes de Energia Nuclear no Espago Exterior
(Resolugdo 47/68, de 14 de dezembro de 1992"); e a Declaragdo sobre Cooperacao
Internacional na Exploracdo e Uso do Espaco Exterior em beneficio e nointeresse de todos
os Estados, levando em consideracdo as necessidades dos paises em desenvolvimento
Resolugdo 51/122, de 13 de dezembro de 1996%).

Importante reiterar que as atividades de exploracdo e uso do espago exterior,
inclusive da Lua e demais corpos celestes, devem ser conduzidas em prol de toda a
humanidade e deve observar o interesse de todos os paises, qualquer que seja o estagio
de seus desenvolvimentos econdmico e cientifico.

2. O Estatuto Juridico do Espaco Exterior

O espaco exterior € um ambiente natural e possui caracteristicas préprias assim
como os demais espacos explorados e conhecidos pela humanidade, como o terrestre,
fluvial, maritimo e aéreo, com regulac¢des setorizadas.

As normas juridicas de direito internacional do espago exterior estabelecem
as regras e principios sobre a exploragdo e o uso desse espago. Contudo, para se
determinar direitos e obrigagdes, faz-se necessério ter normas claras aplicdveis em um
determinando espaco fisico. Inexiste uma norma estabelecendo a delimitacdo entre o
espaco aéreo e 0 espaco exterior, que deve ser definida em lei. Esta é uma discusséo
bastante antiga. J& em 1959, o comité discutiu certas questdes relativas aos limites
do espaco aéreo territorial e os limites definindo onde comeca o espaco exterior e se
seria essencial determinar esses limites. O Relatério do Comité Ad Hoc assinalou que
os Estados acreditavam que a determinacgdo de limites precisos sobre o espago aéreo
e 0 espago exterior ndo apresentava um problema juridico que exigisse consideragao

9 UNOOSA. Principles Governing the Use by States of Artificial Earth Satellites for International
Direct Television Broadcasting. Disponivel em https://www.unoosa.org/oosa/en/ourwork/spacelaw/
principles/dbs-principles.html.

10 UNOOSA. Principles Relating to Remote Sensing of the Earth from Outer Space. Disponivel
em https://www.unoosa.org/oosa/en/ourwork/spacelaw/principles/remote-sensing-principles.html.

n UNOOSA. Principles Relevant to the Use of Nuclear Power Sources In Outer Space. Disponivel
em https://www.unoosa.org/oosa/en/ourwork/spacelaw/principles/nps-principles.html.

12 UNOOSA. Declaration on International Cooperation in the Exploration and Use of Outer
Space for the Benefit and in the Interest of All States, Taking into Particular Account the Needs
of Developing Countries. Disponivel em https://www.unoosa.org/oosa/en/ourwork/spacelaw/principles/
space-benefits-declaration.html
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prioritaria naquele momento™. A auséncia dessa demarcacao, no entanto, ndo impediu a
realizacdo das atividades espaciais.

Quanto a natureza das atividades no espacgo exterior, esta se fundamenta no
principio do interesse publico global em beneficio de toda a humanidade. Jakhu estuda o
tema e afirma que os principios juridicos do direito internacional espacial, especialmente
o Tratado do Espaco Exterior, de 1967, reconhecem o “interesse inclusivo da comunidade
internacional” no espaco exterior e garante a a todos os Estados o direito de livre acesso
ao espaco sideral, sem discriminacdo de qualquer tipo'. No campo das comunicagdes,
Jakhu destaca que o principio juridico mais fundamental do interesse publico global foi
adotado pela Assembleia Geral da ONU sob a Resolucdo 1721 (D) em 1961, reconhecendo
“os servicos de telecomunicacGes por satélite deveriam ser disponibilizados de forma
global e base nao discriminatéria™®. Esse principio foi espelhado em outros acordos
com os da INTELSAT de 1963 (bem como o de 1971), por exemplo, que especificou
que “as telecomunicagdes por satélite devem ser organizadas de forma a permitir que
todos os povos tenham acesso ao sistema global de satélites™®. O autor, entretanto,
concordando com Lyall, destaca que o principio do interesse publico global no campo
das comunicagdes por satélite tem sido eliminado com a privatizacao da INTELSAT assim
como a INMARSAT". Além disso, este principio contribui para o acesso dos paises em
desenvolvimento a essas tecnologias, além de possuirem o direito de ter acesso aos
servicos de comunicacao global em base nao discriminatdria.

Por sua vez, Oralova define que o interesse da comunidade global na exploracéo
e uso do espaco exterior

Estd relacionado com a natureza do espago exterior e com as perspectivas
que se abrem para a comunidade global nas esferas de servigco de TV e rédio,
telecomunica¢Besmdveisenavegagdo,observacdometeoroldgica, sensoriamento
remoto da superficie do solo para fins estratégicos e autodefensivos e muitos
outros tipos de atividades humanas'.

13 COMITE AD HOC SOBRE OS USOS PACIFICOS DO ESPACO EXTERIOR. Relatério do Comité Ad
Hoc sobre os Usos Pacificos do Espaco Exterior, UN Doc A [ 4141 (14 de julho de 1959).

14 JAKHU, Ram S. Legal Issues Relating to the Global Public Interest in Outer Space. Journal of
Space Law, Vol. 32, Pp. 31-110, Summer 2006, p. 4.

15 JAKHU, Ram Sarup. Implementing Global Public Interest. In Information Society. In: Revue
Québécoise de droit international, volume 18-1, 2005. pp. 171-184, p. 179.

16 JAKHU, Ram Sarup. Implementing Global Public Interest. In Information Society. In: Revue
Québécoise de droit international, volume 18-1, 2005. pp. 171-184, p. p. 179.

17 JAKHU, Ram Sarup. Implementing Global Public Interest. In Information Society. In: Revue
Québécoise de droit international, volume 18-1, 2005. pp. 171-184, p. 180.

18 ORALOVA, Yevgeniya. Jus Cogens Norms in International Space Law. Mediterranean Journal
of Social Sciences, v. 6, n 6, November, MCSER Publishing, Rome-Italy, 2015. DOI: 10.5901/mjss.2015.

v6n6p421, p. 423.
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O interesse publico global da comunidade internacional abrange, igualmente,
questdes relativas as pesquisas cientificas em geral, a prote¢cdo do meio ambiente, —a
exemplo de detritos espaciais— e exploragdo sustentavel de recursos naturais e de gestédo
coletivas desses recursos.

O Tratado do Espago Exterior, de 1967, € instrumento basilar do regime
das atividades espaciais e estabelece normas e principios peremptérios de direito
internacional do espago exterior. O regime das atividades espaciais deve observar
a natureza e o escopo dessas atividades tais como: i) a exploracdo e uso do espaco
exterior em beneficio de toda a humanidade (artigo 1), ii) a liberdade de exploracéo e
uso do espago exterior (artigo 1), iii) a proibicdo apropriacdo nacional (artigo Il), iv) o
respeito ao direito de outros Estados (artigo IX); v) a obrigacdo de cooperacao entre os
Estados (artigos I, lll, IX, X), levando os interesses de todos os Estados (artigo 1X), vi)
os astronautas como enviados da humanidade; vii) evitar contaminacdo em prejuizo ao
meio ambiente; e viii) o uso exclusivo do espaco exterior para fins pacificos e proibicédo
de armas no espaco extraterrestre e militarizacdo dos corpos celestes.

3. A Exploracdo de Recursos Naturais no Espaco Exterior: uma
realidade quase possivel

Nas ultimas décadas, dois fatores marcaram o uso e potencial uso da exploracéo
do espacgo. O primeiro fator se refere ao aumento de atores privados nas atividades
espaciais, até entdo dominadas exclusivamente por Estados. O segundo diz respeito ao
interesse crescente por recursos naturais no espaco extraterrestre pelos Estados e por
empresas.

As pesquisas aeroespaciais revelaram a existéncia de minerais na Lua e em
certos asteroides. Em razdo dessas constatagdes, varios projetos tém sido desenvolvidos
para o planejamento para a mineragdo no espago exterior. De acordo com Hofmann e
Bergamasco, esses projetos ndo estdo preocupados com minerais que poderiam ser
usados na Terra, mas

procuram explotar matéria que pode ser posteriormente processada no espago
exterior para fins de promover exploragdo cientifica, manutencdo de objetos
espaciais, melhorar as condi¢cBes de vida no exterior espagco ou criar novas
estruturas espaciais'™.

19 HOFMANN Mahulena; BERGAMASCO, Federico. Mining in Outer Space: Legal Aspects. In Markus.
BUNGENBERG et al. (eds European Yearbook of International Economic Law 2018, European Yearbook of
International Economic Law, pp. 313—-334, 2019, p. 313. Disponivel em https://doi.org/10.1007/8165_2018_9,
Published online: 3 Jan. 2019
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Além disso, os autores afirmam que os projetos devem desenvolver tecnologias
de mineragdo que sejam “capazes de trabalhar em gravidade zero” ou em lugares de
gravidade baixa?.

Muitos paises tém intensificado pesquisas para a exploracédo de recursos minerais
espaciais, como Estados Unidos?', China?, Japd02®, Emirados Arabes?, tais como aquelas
direcionadas a exploracao de pequenos asteroides ou a potencial exploracao lunar. Nota-
se cada vez mais a participacdo de atores privados no setor.

No Tratado do Espaco de 1967 utiliza-se a palavra “exploracdo”, que encontra na
versdo inglesa o equivalente “exploration”. A “liberdade de exploracgédo e uso” (“freedom
of exploration and use”) se refere as atividades que tém por objetivo a obtencdo de
conhecimento sobre o espago®. A palavra “exploitation”, encontrada no Tratado da Lua,
também pode ser traduzida como “exploracdo”, com uma conotacdo econdmica, com
possibilidade de lucro e comercializagao, geralmente relacionado a recursos naturais.
Nesse sentido, tem-se adotado o termo “explotacdo” em portugués.

A exploragdo comercial dos recursos naturais no espaco, incluindo a Lua e outros
corpos celestes, s6 vem a ser citada no Tratado da Lua de 1979. Este diploma legal foi
elaborado com o objetivo de atualizar e expandir as disposi¢des do Tratado do Espago
e constituir um regime internacional mais detalhado sobre a exploracdo cientifica e
a exploracao comercial. Neste sentido, o Tratado da Lua tende a ter um regime mais
benéfico para iniciativas interessadas na exploragdo comercial dos recursos no espaco?,
pois, ainda que condicione a exploracdo a um sistema elaborado aposteriori pelos Estados
participantes?’, é o Unico dispositivo internacional sobre o espaco no qual a exploracao

20 HOFMANN Mahulena; BERGAMASCO, Federico. Mining in Outer Space: Legal Aspects. In Markus.
BUNGENBERG et al. (eds European Yearbook of International Economic Law 2018, European Yearbook of
International Economic Law, pp. 313—-334, 2019, p. 313. Disponivel em https://doi.org/10.1007/8165_2018_9,
Published online: 3 Jan. 2019

21 GRUSH, Loren. US and seven other countries sign NASA’s Artemis Accords to set
rules for exploring the Moon. In the Verge. Publicado em 13 Out. 2020. https://www.theverge.
com/[2020/10/13/21507204[nasa-artemis-accords-8-countries-moon-outer-space-treaty.

22 CUTHBERTSON, Anthony. China to Launch Asteroid-Mining Robot. In Independent publicado
em 24 de setembro de 2020, https://www.independent.co.uk/life-style/gadgets-and-tech/asteroid-mining-
robot-china-origin-space-b572318.html.

23 LEWIS, Chloe. Meet the Japanese Company that Intends to Mine the Moon. In Mining, disponivel
em https://www.miningglobal.com/smart-mining/meet-japanese-company-intends-mine-moon.
24 WARNER, Kelsey. UAE looks to regulate asteroid mining as it aims to lure private space

sector. Exclusive: Companies that develop mining technology in-country would be able to keep
what they gather in space. In The National News, disponivel em https://www.thenationalnews.com/uae/
science/uae-looks-to-regulate-asteroid-mining-as-it-aims-to-lure-private-space-sector-1.943028.

25 HOBE, Stephan; CHEN, Kuan-Wei. Legal Status of Outer Space. Em: JAKHU, Ram; DEMPSEY, Paul.
Routledge Handbook of Space Law. p. 32.

26 JAKHU, Ram; PELTON, Joseph. Global Space Governance: An International Study. Springer:
Cham, witzerland, 2017, 128.

27 Artigo 11 do Acordo que Regula as Atividades dos Estados na Lua e em outros Corpos Celestes de
1979.
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comercial encontra previsdo e de que sua proibicdo ndo é caracteristica intrinseca da
atividade?,.

E possivel encontrar posicionamentos sobre como o Acordo da Lua constitui
costume internacional® no direito internacional®, ou seja, alcancaria efeito, ainda que
de forma limitada, até mesmo sobre os Estados ndo participantes. Entretanto, isto nédo
condiz com arealidade, pois o0 acordo é considerado frustrado devido a sua baixa adeséo,
com dezoito ratificacdes e quatro signatarios®'.

Observa-se que, nas ultimas décadas, a diminuigdo do interesse pelos Estados em
adotar novos tratados® e os organismos internacionais tém desenvolvido suas atividades
de governanca do espaco exterior de maneira mais limitada. Ainda que os érgdos da
OrganizagGes das Nagdes Unidas (ONU) mantenham certo sucesso na governanca de
atividades espaciais, Jakhu e Pelton apontam que os 6rgaos da ONU “se tornaram menos
eficazes nas Ultimas décadas no que diz respeito ao desenvolvimento progressivo da
governanga espacial aos olhos de muitos, principalmente devido ao impasse politico”s.
Nota-se, portanto, que algumas instituicdes tém capacidade para regular ou coordenar
atividades de forma adequada, como o registro de langcamentos, por exemplo. Entretanto,
os autores alertam “outras instituicdes estdo falhando em proteger o interesse publico
global”. Isso gera incerteza e inseguranca na governanca global do espago exterior.

Considerando a proibicdo de apropriacdo e entendendo que as liberdades
conferidas no Tratado do Espaco de 1967 néo incluem a exploracdo comercial, existe o
debate se seria possivel conceitualizar o espago como “global commons” (res communis
omnium). Este conceito —usado para descrever o alto-mar- significa algo comum a toda
a humanidade, com acesso e exploracao livre para todos, indisponivel para apropriacado
nacional®, e encontra o exemplo mais comum de uso na defini¢cdo do alto-mar, segundo
a Convencdo das NacGes Unidas sobre o Direito do Mar (UNCLOS, no acrénimo em
inglés)*. Entretanto, esta possibilidade de aplicagdo encontra criticas em face de o termo

28 HOBE, Stephan; CHEN, Kuan-Wei. Legal Status of Outer Space. In: JAKHU, Ram; DEMPSEY,
Paul. Routledge Handbook of Space Law, p. 30.

29 Art. 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica.

30 ODUNTAN, Gbenga. Who Owns Space US asteroid Mining Act is dangerous and potentially
lllegal. Disponivel em: https:/[theconversation.com/who-owns-space-us-asteroid-mining-act-is-
dangerous-and-potentially-illegal-51073

31 UNOOSA. Status of International Agreements relating to Activities in Outer Space. Disponivel
em: http://www.unoosa.org/oosa/en/ourwork/spacelaw/treaties/status/index.html

32 SU, Jinyuan. Control Over Activities Harmful to the Environment. In JAKHU, Ram; DEMPSEY,
Paul. Routledge Handbook of Space Law. p. 76.

33 JAKHU, Ram; PELTON, Joseph. Global Space Governance: An International Study. Springer:
Cham, Switzerland, 2017, p. 30.

34 MANOLI, Maria. Property Rights in Outer Space: The case of private ownership of celestial
bodies, p. 27.

35 Art. 87 da Convencédo das Nagdes Unidas sobre o Direito do Mar (UNCLOS): O alto mar estd aberto
a todos os Estados, quer costeiros quer sem litoral. A liberdade do alto mar é exercida nas condi¢cdes
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n&o se referir precisamente ao contexto do espaco exterior. Na UNCLOS, a “Area” e seus
recursos sdo patriménio comum da humanidade, de acordo com o artigo 136, e estabelece
que nenhum Estado pode reivindicar ou exercer soberania ou direitos de soberania sobre
qualquer parte da Area (leito do mar, os fundos marinhos, e o seu subsolo além dos
limites da jurisdigdo nacional) ou de seus recursos.

Considerando potencialmente o espacgo exterior como “global commons”, €
possivel contornar a questdo da indisponibilidade dos recursos naturais ao defini-los
como “common heritage of mankind”. Este principio significa que certos recursos sdo de
tamanho interesse para a humanidade que devem ser explorados segundo um regime
internacional instituido por debate ou acordo que garanta o beneficio da humanidade,
sendo indisponiveis para exploragdo exclusiva poralgunsEstados ou entidades privadas®®.
Nesta direcdo, Manoli assevera que “a natureza dos recursos naturais do espaco, ou
seja, 0s minerais que existem nos corpos celestes, deve ser examinada tanto como parte
do espaco sideral quanto como uma &rea especifica dele”’. O Acordo da Lua de 1979
assemelha a Convencao do Mar. A Lua e seus recursos naturais sdo patriméniocomum da
humanidade, ndo sujeita a apropriagdo nacional por qualquer reivindica¢ao de soberania,
por meio de uso ou ocupagdo, ou por qualquer outro meio, de modo a assegurar aos
Estados o direito de exploracdo e uso da lua sem discriminagdo de qualquer espécie,
com base na igualdade e de acordo com o direito internacional, conforme disposto nos
paragrafos do artigo 11.

O Tratado do Espaco Exterior, de 1967, todavia ndo atribui aos recursos naturais,
incluindo os minerais, como patriménio comum da humanidade. Manoli aponta duas
formas de se buscar preencher a lacuna entre o Tratado do Espaco Exterior de 1967 e
o status dos recursos naturais espaciais. Na primeira abordagem, pode-se argumentar
que, seja seguindo a analogia da Convencao do Mar ou interpretando o tratado a luz
dos conceitos mais recentes consagrados nas disposi¢gdes do Acordo da Lua de 1979, as
mesmas conclusdes sédo derivadas desse acordo. A outra abordagem com fundamento no
artigo 31da Convencdao de Viena sobre Direito dos Tratados se refere ainterpretacédo sobre
o Acordo da Lua de 1979 que foi elaborado e adotado pelos Estados com fundamento nos
principios, conceitos e disposicdes estabelecidos no Tratado do Espaco Exterior de 1967,
e assim os recursos naturais do espago exterior sdo caracterizados como patrimonio
comum da humanidade®.

estabelecidas na presente Convencéo e nas demais normas de direito internacional”.

36 EGEDE, Edwin Common Heritage of Mankind. Disponivel em http://www.oxfordbibliographies.
com/view/document/obo-9780199796953/0b0-9780199796953-0109.xml|

37 MANOLI, Maria. Property Rights in Outer Space: The case of private ownership of celestial
bodies. p. 29.

38 MANOLI, Maria. Property Rights in Outer Space: The case of private ownership of celestial
bodies, p. 31.
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Essas duas propostas podem servir como indicativo, mas por si sé ndo significam
uma resposta, pois i) a UNCLOS condiciona seu bem definido regime de exploracédo dos
fundos marinhos a supervisdo de uma “authority”, figura que inexiste no cendrio espacial;
e ii) o Acordo da Lua de 1979 que, além de frustrado, condiciona a exploracdo comercial
a um regime ndo definido, que deve ser debatido e construido pelosEstados-membros.

4. A Mineracao Espacial e os Marcos Legais Internacionais: aspectos
publicos e privados

O desenvolvimento de uma industria comercial aeroespacial nas duas ultimas
décadasredefiniuosrespectivospapéisdos programasespaciaisnomundo, redesenhando
as formas de financiamento de projetos, dando ensejo a parcerias publicas e privadas.

A participacdo de empresas privadas criou horizontes para os negdécios dainddstria
aeroespacial, com possibilidade de novos empreendimentos e arranjos organizacionais.
Assim, os recursos naturais fora da Terra poderiam ser minerados e explorados para
atender as demandas em face do esgotamento de recursos naturais no planeta.
Todavia, essas mudancgas no setor com a participacdo crescente de empresas exigem
reflexdes sobre se o atual regime juridico internacional é adequado para as atividades
de exploragdo de recursos naturais, considerando que a maioria dos Estados nédo estédo
sujeitos as obrigagGes estabelecidas no Tratado da Lua de 1979. Este tratado estabelece
limites ao uso e exploracao, e, principalmente, que a governanca deve se fundamentar
na acdo conjunta dos Estados por meio da cooperagdo internacional, por se tratar de
interesse publico global da comunidade internacional. O cendrio mostra uma tendéncia
de as atividades espaciais serem conduzidas cada vez mais pelo setor privado.

Observa-se que alguns dos paises que tém bastante experiéncia em mineragao
e tecnologia e sistemas de mineragdo, como Austrdlia, Canadd e Brasil, também
desenvolveram alguma especializagdo em sistemas espaciais e transporte espacial
comercial®. Ressalta-se, contudo, que a exploracdo de mineragdo espacial ainda nao
aconteceu e que os exploradores dessas atividades devem ter qualificacdo sobre os
limites humanos no uso do espago exterior.

Embora o regime juridico internacional estabelecido nos tratados internacionais,
os artigos | e Il do Tratado do Espaco Exterior, de 1967, sdo normas de relevancia
internacional e fornecem um sistema de protecao internacional dos interesses de todos
os Estados. Oralova ressalta que a existéncia de normas de jus cogens* no direito espacial

39 JAKHU, Ram; PELTON, Joseph; NYAMPONG, Yaw. Space Mining and Its Regulation.: Springer:
Switzerland, 2017, p. 84.
40 Convencdo de Viena sobre Direitos do Tratados. OArtigo 53 dispde in verbis:
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internacional ndo é um mito, mas uma realidade objetiva*. Jakhu ja afirmara a natureza
jus cogens do Tratado do Espago Exterior, de 1967. Segundo o autor, os quatro principios
juridicos contidos no tratado“*? incorporam os elementos fundamentais do principio do
interesse publico global do espaco exterior. Jakhu afirma que esses principios ndo sédo
apenas normas juridicas do direito internacional convencional, mas também se tornaram
parte do direito internacional consuetudindrio (jus cogens) obrigatério para todos os
Estados“®. Além disso, o interesse publico global da comunidade internacional no espaco
exterior imp&e obrigag8es internacionais aos Estados. Por outro lado, atos unilaterais
regulando as atividades de mineragdo no espago, com a aprovacao de leis nacionais,
protegem tanto os interesses nacionais quanto os das empresas da industria espacial.
Neste cendrio, Jakhu e Freeland afirmam que parece haver uma contradicéo
entre o direito internacional e o nacional com respeito a mineragéo fora da Terra. Isso
pode levar a um conflito politico e exige um exame minucioso dos principios e regras
juridicas aplicaveis. Os autores apontam cinco pontos que devem ser observados.
O primeiro se refere a regra de ndo apropriagdo que é abrangente em seu escopo
e aplicagdo, particularmente em vista da razdo por tras disso, os termos precisos do
artigo Il, sua histéria de negociagdo e o papel central que desempenha no regime criado
para a governanca global do espago exterior. O segundo ponto diz respeito a tentativa
de apropriacdo de recursos naturais que pode ser considerada como ocorrendo sem
qualquer reclamagdo de soberania sobre o “territério” adjacente. O terceiro ponto ressalta
que o objetivo do Tratado do Espaco Exterior como um todo, e do artigo Il em particular,
ndo pode ser deduzido para barrar ou impedir a exploragéo ou o uso pacifico do espaco
exterior. Neste contexto, o objetivo do tratado é facilitar as atividades de acordo com as
regras estabelecidas para o beneficio de todos os povos. O quarto ponto destacado pelos
autores trata da proibicdo de apropriacdo nacional, que deve ser entendida no contexto
de outras disposi¢des do Tratado do Espaco Exterior, especialmente os artigos | e IX. O

Tratado em Conflito com uma Norma Imperativa de Direito Internacional Geral (jus cogens)
E nulo um tratado que, no momento de sua conclusdo, conflite com uma norma imperativa de
Direito Internacional geral. Para os fins da presente Convencgdo, uma norma imperativa de Direito
Internacional geral é uma norma aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos Estados
como um todo, como norma da qual nenhuma derrogacéo é permitida e que s6 pode ser modificada
por norma ulterior de Direito Internacional geral da mesma natureza.
41 ORALOVA, Yevgeniya. Jus Cogens Norms in International Space Law. Mediterranean Journal
of Social Sciences, v. 6, n °6, November, MCSER Publishing, Rome-Italy, 2015. DOI: 10.5901/mjss.2015.
v6n6p421, p. 426.
42 Os quatros principios s&o: i) o principio da exploragéo e uso do espaco exterior para o beneficio
de todos os povos (Artigo 1); ii) principio da liberdade de exploracéo e uso do espago exterior (Artigo I); o
principio da ndo-apropriagdo nacional (Artigo Il ); o principio do respeito aos direitos de outros Estados
durante quaisquer atividades no espaco exterior (Artigo IX).
43 JAKHU, Ram S. Legal Issues Relating to the Global Public Interest in Outer Space. Journal of

Space Law, Vol. 32, Pp. 31-110, Summer 2006, Available at SSRN: https://ssrn.com/abstract=2801681, p.
17.
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tratado estabelece um equilibrio justo de interesses de todos os Estados na exploragédo
e uso pacifico do espaco exterior, e este equilibrio deve ser mantido. Por fim, o quinto e
ultimo ponto afirma que nos Estados Unidos, quaisquer direitos alegados de mineragéo
e propriedade para as entidades privadas devem ser acordados através de processos de
licenciamento nacional que ainda ndo foram estabelecidos pela lei aplicavel. De acordo
com os autores, a consequéncia é que quaisquer dessas licencas incluiriam condicGes
impostas aos licenciados para respeitar “as obrigagfes internacionais dos Estados
Unidos™*.

Desse modo, deve-se ter em conta que a mineragdo de recursos naturais no
espaco exterior deve atender ao principio do interesse publico global em beneficio de
toda a comunidade internacional, incluido as nac6es menos desenvolvidas. Os interesses
privados devem observar as normas de direito internacional.

Na mesma direcdo, Halunko e Diddenko apresentam potenciais consequéncias
pela falta de normas claras com relacdo a conduta de individuos no espaco exterior e
apontam dois potenciais incidentes. O primeiro é a ndo solucdo de uma controvérsia
referente ao direito de propriedade privada sobre corpos celestes espaciais, que poderd
conduzir a exploragdo desses recursos de forma injusta e por pessoas que néo teriam
o direito de fazé-lo. Os atores alertam que a redistribuicdo de tais objetos podera levar
a guerras espaciais. O segundo incidente se refere a auséncia de controle sobre as
empresas privadas e em relagdo aos direitos de usar o espago préoximo a Terra, o que
podera ter consequéncias ambientais negativas, colocando em risco a vida no planeta,
bem como conflitos juridicos, tanto entre Estados quanto entre pessoas privadas®.

Dai a necessidade de refletir sobre potenciais solugdes juridicas que evitem
praticas desleais nas atividades comerciais no espaco exterior. A adogdo de um tratado
internacional regulando essas atividades, incluindo estabelecer regras claras sobre os
limites do artigo VI do Tratado do Espaco Exterior, de 1967, em relagdo as atividades
por individuos (incluindo empresas e outras modalidades de sociedades) parece
remota. Talvez, a curto prazo, a adogdo de normas de soft law sobre responsabilidade
social corporativa no espaco exterior em moldes semelhantes aos adotados em alguns
érgaos seja o caminhar, a exemplo da Organizagdo para Cooperacao e Desenvolvimento
Econdmico (OCDE)ou na Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT). H4 em andamento
o Anteprojeto de Cédigo de Conduta para Atividades no Espago Exterior, de 2014, O

44 JAKHU, Ram S. and FREELAND, Steven. The Relationship Between the Outer Space Treaty and
Customary International Law, 2016, p. 11-12.

45 HALUNKO, Valentyn; DIDENKO, Serhii. Private International Space Law. Philosophical and
Legal Factors of Approval by the World Community. Philosophy and Cosmology. V. 22. 16-23, 2019.
DOI: 10.29202/phil-cosm/[22/2, p. 22.

46 UNOOSA. The Draft of Code of Conduct for Outer Space. Disponivel em https://www.
google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwjY7JuXsr_
sAhUWMbkGHf9PDaoQFjAEegQICXAC&uUrl=http%3A%2F%2Fwww.unoosa.org%2Fpdf%2Fpres%2F2010
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ideal, talvez, seja uma adogé&o conjunta entre todos os stakeholders envolvidos, com foco
no desenvolvimento sustentéavel.

5. As Leis Nacionais na exploracdao e uso de recursos naturais do
Espaco Exterior

Em novembro de 2015, os Estados Unidos adotaram a U.S. Commercial Space
Launch Competitiveness Act (Public Law No: 114-90 (25/11/2015)*". Esta lei nacional
tem por finalidade, entre outras, facilitar um ambiente favordvel ao crescimento para
a industria espacial comercial em desenvolvimento, incentivando o investimento do
setor privado e criando condi¢des regulatérias mais estaveis e previsiveis, promover
lancamentos comerciais espaciais e reentradas pelo setor privado; facilitar o envolvimento
do governo, Estado e setor privado na melhoria dos locais e instalagdes de langamento dos
EUA; proteger a saude publica e a seguranca, a protecdo da propriedade, os interesses
de seguranca nacional e os interesses de politica externa dos Estados Unidos. Assim,
esta lei regula as atividades espaciais com interesses meramente nacionais.

Outros paises comecaram a seguir esse exemplo em suas préprias leis nacionais.
De acordo com Hofmann e Bergamasco, “nos termos do documento de trabalho da
Federagdo Russa ao Subcomité Cientifico e Técnico da COPUQOS equivalia a ser uma
‘manifestacdo de total desrespeito a ordem juridica internacional”®. Os autores
sustentam que é “incontestavel que o direito internacional faz parte da ordem juridica
nacional dos Estados Unidos; para o usudrio potencial da legislacdo que estd ou pode ndo
estar ciente do Tratado do Espacgo Exterior ou da Convencao sobre Responsabilidade”.
A Convengédo sobre Responsabilidade Internacional por Danos Causados por Objetos
Espaciais estabelece o regime da responsabilidade objetiva ou por risco, se for no espaco
da atmosfera terrestre, e da responsabilidade por culpa, se o dano ocorrer no espago
exterior.

Importante salientar que eventuais licencas concedidas com fundamento na lei
dos Estados Unidos ndo outorgam soberania ou direitos exclusivos ou jurisdi¢édo sobre,

%2FSLW2010%2F02-10b.pdf&usg=A0vVaw2eeT8vmFDsAGowyorr726Y.

47 CONGRESS. H.R.2262 - U.S. Commercial Space Launch Competitiveness Act. https://www.
congress.gov/bill/114th-congress/house-bill[2262/text

48 HOFMANN Mahulena; BERGAMASCO, Federico. Mining in Outer Space: Legal Aspects. In Markus.
BUNGENBERG et al. (eds European Yearbook of International Economic Law 2018, European Yearbook of
International Economic Law, pp. 313—-334, 2019, p. 327. Disponivel https://doi.org/10.1007/8165_2018_9,
Published online: 3 Jan. 2019

49 HOFMANN Mahulena; BERGAMASCO, Federico. Mining in Outer Space: Legal Aspects. In Markus.
BUNGENBERG et al. (eds European Yearbook of International Economic Law 2018, European Yearbook of
International Economic Law, pp. 313—-334, 2019, p. 329. Disponivel https://doi.org/10.1007/8165_2018_9.
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ou propriedade de, qualquer corpo celestial®®.

Em sentido diametralmente oposto, a Lei de 20 de julho de 2017 sobre Exploragdo e
Uso de Recursos Espaciais® de Luxemburgo assevera categoricamente que “os recursos
do espago sdo suscetiveis de apropriagdo.” Esta norma contraria os artigos | e Il do
Tratado do Espaco, de 1967 por se tratar de uma abordagem individualista-nacionalista,
uma vez que o tratado, in verbis, afirma que “o espaco césmico, inclusive a Lua e demais
corpos celestes, ndo poderd ser objeto de apropriagdo nacional por proclamagéo de
soberania, por uso ou ocupagao, nem por qualquer outro meio”. Além disso, a aprovagao
é concedida a um operador para uma missao de exploracdo e uso de recursos espaciais
para fins comerciais, mediante solicitacdo por escrito ao ministro e sé serd concedida
se o requerente for uma sociedade andnima, uma sociedade em comandita por acdes
ou uma sociedade de responsabilidade limitada, desde que constituida sob a égide da
legislacdo luxemburguesa, ou uma sociedade europeia com sede social em Luxemburgo.
A manifestacdo russa no COPOUS contra a norma adotada pelos Estados Unidos é
aplicavel por extensdo a Luxemburgo.

N&o obstante a importancia da parceria publico-privada, o artigo VI do Tratado
do Espago Exterior é categérico ao afirmar a responsabilidade internacional dos Estados
das atividades nacionais realizadas no espago césmico, inclusive na Lua e demais corpos
celestes, quer sejam elas exercidas por organismos governamentais ou por entidades
ndo governamentais, e de velar para que as atividades nacionais sejam efetuadas de
acordo com as disposi¢des contidas no instrumento. As atividades das entidades nao
governamentais no espago césmico, inclusive na Lua e demais corpos celestes, devem
ser objeto de uma autorizacdo e de uma vigilancia continua pelo componente Estado
parte do tratado.

Importante salientar que tais normas ndo derrogam ou revogam os principios de
ndo apropriacdo do espaco exterior e da liberdade de exploragdo e uso do espaco exterior
pelos Estados, que sdo essenciais para todo o sistema de direito espacial internacional,
e é inconsistente com o estado natural do espaco exterior e pode ameacar o espaco e a
seguranca internacionais®?. Faz-se necessario adequar as normas estabelecendo regras
harmonicas sobre as modalidades de exploracdo por meio da cooperacao internacional

50 SEC. 403. DISCLAIMER OF EXTRATERRITORIAL SOVEREIGNTY.

It is the sense of Congress that by the enactment of this Act, the United States does not
thereby assert sovereignty or sovereign or exclusive rights or jurisdiction over, or the
ownership of, any celestial body.

51 JOURNAL OFFICEL DU GRAND-DUCHE DE LUXEMBOURG. Loi du 20 juillet 2017 sur I'exploration
et l'utilisation des ressources de I'espace. Disponivel em http://legilux.public.lu/eli/etat/leg/l0i/2017/07/20/

a674/jo

52 ORALOVA, Yevgeniya. Jus Cogens Norms in International Space Law. Mediterranean Journal
of Social Sciences, v. 6, n 6, November, MCSER Publishing, Rome-Italy, 2015. DOI: 10.5901/mjss.2015.
vén6p421, p. 427.
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entre os Estados, que séo os sujeitos que tém capacidade de regular internacionalmente
0 espaco exterior. Qualquer norma contraria ao Tratado do Espaco Exterior, de 1967, é
uma violagdo a uma norma imperativa de direito internacional.

6. AMineracao Espacial e gestado coletiva e sustentavel naexploracao
e uso dos recursos naturais do espaco exterior

Semsombra de dividas, desde o langamento do primeiro objeto espacial em érbita,
a vida da humanidade se beneficiou das tecnologias aeroespaciais, principalmente
aquelas relacionadas as telecomunicacdes. Assim, o Tratado do Espago Exterior, de
1967, e o Acordo da Lua, de 1979, apresentam normas gerais para o uso e exploragao
sustentavel nas atividades espaciais, incluindo as comerciais.

Além disso, o Artigo IX do Tratado do Espaco Exterior, de 1967, estabelece que

No que concerne a exploragéo e ao uso do espago césmico, inclusive da Lua e
demais corpos celestes, os Estados partes do Tratado deverdo fundamentar-
se sobre os principios da cooperacdo e de assisténcia mutua e exercerdo as
suas atividades no espaco césmico, inclusive na Lua e demais corpos celestes,
levando devidamente em conta os interesses correspondentes dos demais
Estados- partes do Tratado. Os Estados partes do Tratado fardo o estudo do
espacgo cosmico, inclusive da Lua e demais corpos celestes, e procederdo a
exploracdo de maneira a evitar os efeitos prejudiciais de sua contaminacao,
assim como as modificagcdes nocivas no meio ambiente da Terra, resultantes
da introducdo de substancias extraterrestres, e, quando necessério, tomaréo
as medidas apropriadas para este fim. Se um Estado parte do Tratado tem
razdes para crer que uma atividade ou experiéncia realizada por ele mesmo
OU por seus nacionais no espago césmico, inclusive na Lua e demais corpos
celestes, criaria um obstdculo capaz de prejudicar as atividades dos demais
Estados partes do Tratado em matéria de exploragéo e utilizacédo pacifica do
espacgo césmico, inclusive da Lua e demais corpos celestes, deverd fazer as
consultas internacionais adequadas antes de empreender a referida atividade
ou experiéncia. Qualquer Estado parte do Tratado que tenha raz&es para crer
que uma experiéncia ou atividade realizada por outro Estado parte do Tratado no
espaco césmico, inclusive na Lua e demais corpos celestes, criaria um obstaculo
capaz de prejudicar as atividades exercidas em matéria de exploragao e
utilizacdo pacifica do espago césmico, inclusive da Lua e demais corpos
celestes, poderd solicitar a realizagéo de consultas relativas a referida atividade
ou experiéncia.

Entretanto, o termo “efeitos prejudiciais de contaminacédo”, ou o que se entende por
contaminacdo, ndo estd definido. Este dispositivo cria genericamente duas obrigacdes
aos Estados: de ndo contaminar o espago com substancias adversas que causem prejuizo
ao seu meio ambiente natural, e, da mesma forma, com substancia adversa e prejudicial

Revista Direito.UnB | Setembro — Dezembro, 2020, V. 04, N. 03 | ISSN 2357-8009 | pp. 139-161

155



ao meio ambiente terrestre.

Consequentemente, Lee destaca que “serd necessario adotar regulamentagdes
internacionais para a quarentena de materiais extraterrestres e que os Estados
empreendam a supervisdo interna continua de atores privados na implementacéao de tais
regulamentacdes”®®. A auséncia de normas internacionais sobre as formas de entrada
desses minerais na Terra pode introduzir “substancias” potencialmente causadoras de
contaminacao.

Por sua vez, o artigo 11 do Acordo da Lua de 1979 estabelece que:

1. A Lua e seus recursos naturais sdo patriménio comum da humanidade,
como expressam as clausulas do presente Acordo, e, em particular, o § 5° deste
Artigo.

2. A Lua ndo pode ser objeto de apropriagdo nacional por proclamacéo e
soberania, por uso ou ocupagéo, nem por qualquer outro meio.

3. A superficie e o subsolo da Lua, bem como partes da superficie ou do subsolo
e seus recursos naturais, ndo podem ser propriedade de qualquer Estado,
organizagdo internacional intergovernamental ou ndo-governamental,
organizagdo nacional ou entidade nado-governamental, ou de qualquer
pessoa fisica. O estabelecimento na superficie ou no subsolo da Lua de pessoal,
veiculos, material, estacBes, instalagcdes e equipamentos espaciais, inclusive
obras vinculadas indissoluvelmente a sua superficie ou subsolo, ndo cria o direito
de propriedade sobre sua superficie ou subsolo e suas partes. Estes dispositivos
ndo devem prejudicar o regime internacional referido no § 5° deste Artigo.

4. Os Estados-Partes tém o direito a exploragdo e ao uso da Lua, sem qualquer
discriminagdo, em condi¢des de igualdade e em conformidade com o Direito
Internacional e as cldusulas deste Acordo.

5. Os Estados-Partes se comprometem, pelo presente Acordo, a estabelecer
um regime internacional, inclusive os procedimentos adequados, para
regulamentar a exploracdo dos recursos naturais da Lua, quando esta
exploracéo estiver a ponto de se tornar possivel. Este dispositivo deve ser
aplicado em conformidade com o Artigo 18 do presente Acordo.

)

7. Entre os principais objetivos do regime internacional a ser estabelecido est&o:
a) Assegurar o aproveitamento ordenado e seguro dos recursos naturais da
Lua;

b) Assegurar a gestao racional destes recursos;

c) Ampliar as oportunidades de utilizagdo destes recursos; e

d) Promover a participacdo equitativa de todos os Estados-partes nos
beneficios auferidos destes recursos, tendo especial consideragdo para os
interesses e necessidades dos paises em desenvolvimento, bem como para os
esforcos dos Estados que contribuiram, direta ou indiretamente, na exploracéo
da Lua.

(..

Apesar deste tratado ter baixa participacdo de Estados, com apenas dezoito

53 LEE, Ricky J. Law and Regulation of Commercial Mining of Minerals in Outer Space, Springer
Dordrecht Heidelberg London New York, 2012, p. 193.
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ratificacdes e onze assinaturas, este € um documento politico que registra historicamente
avontade dos Estados na adocéo do texto do tratado. Os Estados afirmam a preocupacéo
dos Estados no uso racional desses recursos, sem definir, no entanto, os critérios de
racionalidade.

Com fundamento nos principios da vedacéo a apropriacdo nacional e no interesse
publico global da comunidade internacional, a exploragéo e uso de recursos naturais do
espago exterior, incluindo os minerais, devem estar sujeitos a uma gestao coletiva para
garantir a exploracao e uso do sustentavel. Uma Agenda 2030 para o uso e exploragéo
sustentavel do espaco pode considerar os varios objetivos contidos no compromisso dos
Estados em garantir as gerag@es futuras os meus direitos de exploracéo e uso outorgados
as geracdes presentes. O problema é saber quem e como pode ser desenvolvido um
regime sustentavel para o uso e exploracdo dos recursos naturais do espago e uma
mineragcdo adequada.

Apesar de certas particularidades, o leito do mar, os fundos marinhos e seu subsolo
sdo ricos em minérios. A Autoridade Internacional dos Fundos Marinhos (ISA, do inglés
International Seabed Authority) é uma organizacao das Nag¢des Unidas criada em 1994 e
dotada de personalidade juridica regular, que controla todas as atividades relacionadas
a minerais na area internacional do fundo do mar, além da jurisdigdo do Estado®. Esta
autoridade nasce da Convencéao das Nacdes Unidas sobre o Direito do Mar (UNCLOS). A
atividade de mineracdo em dguas profundas depende de autorizagédo da ISA para garantir
seguranca e sustentabilidade na exploragao, incluindo a responsabilidade dos Estados.

Neste sentido, a criacdo de uma Autoridade Internacional para Recursos Naturais
do Espaco Exterior, em protocolo adicional ao Tratado do Espaco podera contribuir para
evitar os problemas que tém sido apontados para uma concorréncia desleal de espacos
ndo suscetiveis de apropriagdo. Uma autoridade, dotada de personalidade juridica
internacional, promoverd a gestao sustentavel dos recursos naturais do espaco sideral,
como adogdo de normas adequadas e critérios normativos claros, em beneficio de todos
os Estados, sem qualquer tipo de discriminacéo e de cooperacéo entre eles. E necessério
centralizar as informacdes, com regras claras sobre a concessdo de autorizagao,
harmonizando as normas nacionais, evitando uma concorréncia entre normas nacionais
para a exploragcdo dos recursos naturais no espaco. O controle e monitoramento das
futuras atividades de exploracéo e uso comercial devem conter normas de direito aplicavel
e de jurisdigdo transparentes, incluindo normas em caso de conflitos, aprovadas pelos
Estados para um desenvolvimento previsivel, seguro e sustentavel.

54 ISA. https://www.isa.org.jm/about-isa
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Conclusodes

Odireitointernacional do espaco exteriorregula as atividades espaciais compostas
por cinco instrumentos e por normas internacionais de soft law que estabelecem principios
norteadores para a governanca global dessas atividades pelos multiplos atores, Estados,
organizagdes internacionais e entidades privadas.

O Tratado do Espaco, de 1967, € uma norma internacional, contendo dispositivos
de cardacter jus cogens, reconhecendo a liberdade de exploracdo e uso do espaco exterior
como interesse publico global de toda a comunidade internacional, vedando-se o uso para
fins militares, e suscetivel de apropriacdo por nenhum Estado soberano, organizacdes
internacionais ou pessoas privadas.

A regulacdo do espaco ocorreu em um momento em que os Estados eram os
principais atores e centrado na competicdo entre Estados Unidos e Russia. Este cendrio
mudou nas ultimas duas décadas, com a exploragdo econdmica relacionada aos satélites
de comunicacdo. Essa realidade também se alterou em razao das novas tecnologias de
pequenos satélites ou nanossatélites, com a participacao de paises em desenvolvimento,
principalmente na area de pesquisa.

A busca por novas oportunidades de negdcios na industria espacial, a parceria
publico-privada tem conduzido a pesquisas para a exploragao comercial por algumas
empresas de recursos minerais no espaco exterior. O problema neste cenario é a auséncia
de normas regulando essas atividades, com regras transparentes sobre o direito aplicavel
e o tribunal competente para dirimir eventuais litigios, de modo a oferecer seguranca e
previsibilidade para os negécios comerciais espaciais. Este artigo mostra que a exploracao
de recursos minerais no espaco exterior € uma realidade possivel nas préximas décadas,
mas que ha a necessidade de cooperagdo entre os Estados para a exploragcdo e uso
sustentdvel nessas atividades.

Alguns Estados aprovaram leis nacionais estabelecendo certos direitos na
conducdo de potencial exploracao comercial de recursos naturais no espaco. Apesar de
atrair investimentos para o setor, essas legisla¢gdes criam uma concorréncia normativa
inadequada e incompativel com o marco legal das atividades espaciais. O Tratado do
Espaco Exterior é categdrico ao adotar o principioda ndo apropriacao por Estado soberano
—por extensdo, também para empresas. A Lei de Luxemburgo fixa a suscetibilidade de
apropriacdo de recurso minerais espaciais, em desconformidade com as normas de direito
internacional. Os Estados devem observar o regime de responsabilidade internacional do
espaco exterior em vigor.

A criacdo de uma Autoridade Internacional para os Recursos Naturais do Espago
Exterior, no seio do Tratado do Espaco, dotada de personalidade juridica internacional,
estabelecerd uma gestéo coletiva para a exploragéo e uso sustentdvel desses recursos,
como 6rgao central para licengas e autorizagGes para as atividades relacionadas a
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exploracdo e uso de recursos naturais do espago exterior. A gestéo coletiva possibilitara
a adocdo de normas técnicas sobre o assunto, de normas de cooperacgao entre Estados,
incluindonormassobretransferénciadetecnologias, alémde promoverumaharmonizagéo
legislativa internacional, acesso a informacdes e registros de todas as atividades sobre
recursos naturais do espago sideral, com o dever de informacé&o pelo Estados. A gestédo
coletiva dos recursos naturais do espaco exterior confluird os interesses privados e
dos Estados em direcdo ao interesse publico global da comunidade internacional em
beneficio da prépria humanidade.
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RESUMO

Este artigo aborda a necessidade de coordenacdo dos varios interesses relacionados a
exploracdo comercial dos recursos espaciais, diante da insuficiéncia regulatdria atual.
O objetivo é avaliar se a governanca global nessa area pode conduzir a formacédo de um
novo regime internacional, que promova o desenvolvimento cooperativo de estratégias
adequadas para o enfrentamento dos problemas existentes e futuros. Para este fim, a
pesquisa aborda as diversas iniciativas internacionais, governamentais e dos féruns de
debate com participagdo ampliada, identifica principios amplamente reconhecidos e
congruéncias que podem levar ao estabelecimento de normas, regras e procedimentos
de tomada de decisdes sociais fundados nas expectativas convergentes sobre o tema e,
assim, contribuir para a sustentabilidade das atividades exploratérias. A metodologia de
pesquisa utilizada foi a bibliografica e o método foi o dedutivo.

Palavras-chave: Direito Espacial. Regimes internacionais. Recursos espaciais.
Governanga global espacial. Exploragdo espacial.

ABSTRACT

This working paper addresses the demand for coordination between the various interests
related to the exploitation of space resources, given current regulatory gaps. The aim

Este é um artigo de acesso aberto licenciado sob a Licenga Creative Commons Atribuicdo-NdoComercial-SemDerivacdes Internacional
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that allows sharing in any format as long as the original work is properly acknowledged.
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is to assess whether global governance in the area may lead to a new international
regime that promotes cooperation in the development of appropriate strategies to face
current and future problems. For this purpose, the research approaches international
and governmental initiatives, as well as multi-stakeholder fora, identifies the general
recognition of principles and congruencies that may lead to the establishment of norms,
rules and decision-making processes based on converging expectations on the topic and
therefore contribute to the sustainability of space exploitation. The research methodology
was bibliographic and the deductive method was applied.

Keywords: Space law. International regimes. Space resources. Space governance.
Exploitation of space.

Introducao

O alvorecer das atividades humanas no espaco remonta a Guerra Fria, quando o
desejo de projecdo de poder militar fomentava a corrida espacial e o temor de conversao
do espaco em palco de guerra rapidamente conduziu a regulamentacdo multilateral do
seu uso e exploracdo. Desde entdo, a expansdo da natureza das atividades e participantes
acrescentou demandas inéditas e incertezas cujo enfrentamento é necessario para o
avanco do setor.

A problemética abordada neste artigo é a necessidade de coordenagdo dos
interesses relacionados a exploragédo dos recursos espaciais, diante do potencial conflitivo
e das lacunas na regulamentagédo internacional. Temas dessa complexidade tém sido
enderecados por regimes internacionais, que consistem em ac¢ées de governanca global
em dreas especificas para promover a cooperagao e entendimento no enfrentamento de
problemas comuns, com base em principios, normas, regras e procedimentos definidos
pelos participantes.

O objetivo da pesquisa € avaliar se a governanca global na drea da exploragéo
comercial dos recursos espaciais pode conduzir a formacdo de um novo regime
internacional. A andlise terd por base os instrumentos normativos existentes e as
iniciativas voltadas para o estabelecimento de parametros de conduta especificos,
globalmente aceitos. O estudo ndo pretende exaurir o debate ou propor solucdes, mas
avaliar uma das perspectivas para o desenvolvimento pacifico dessas atividades.

A metodologia de pesquisa utilizada foi a bibliografica e incluiu a revisdo de
literatura atual e cldssica nas areas de direito espacial, direito ambiental internacional e
regimes internacionais, o estudo das normas do direito espacial internacional, além de
legislacdes internas dos Estados nacionais e outros documentos produzidos por agéncias
espaciais e associagfes da sociedade civil, com a finalidade de apresentar uma vasta
contextualizacdo do problema, das perspectivas que se delineiam e explorar o tema
sob o enfoque da teoria dos regimes inernacionais. O método de pesquisa é dedutivo e,
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partindo do cenario do direito espacial contemporaneo e da anélise dos elementos dos
regimes internacionais, avalia se esses elementos séo identificaveis nas iniciativas de
governanga que estao se desenvolvendo para a exploragdo dos recursos espaciais.

O primeiro item apresenta a evolucdo das atividades espaciais, os multiplos atores,
interesses e as expectativas de exploragdo comercial dos recursos existentes nos corpos
celestes. No segundo item sdo abordados o papel da governanga global no enfrentamento
de problemas sociais complexos e as contribuigSes que regimes internacionais podem
trazer para a coordenacado das acdes em areas determinadas das relagdes internacionais,
como é o caso do uso dos recursos espaciais. O item trés apresenta os instrumentos
regulatdrios aplicaveis as atividades e as principais iniciativas de governanca voltadas
para a coordenacdo internacional da exploracdo de maneira sustentdvel. O item final
analisa se o conjunto de iniciativas tratadas reveste-se das caracteristicas inerentes a
formacdo dos regimes internacionais e pode contribuir para que um regime internacional
para a exploracdo econdmica de recursos minerais no espaco seja estabelecido e
possibilite o enfrentamento dos problemas de maneira coordenada e sustentdvel.

1.  Breve panorama da exploracdo dos recursos espaciais

Outubro de 1957 marcou o inicio da exploragdo do espaco pelo homem, com o
langamento do satélite Sputnik | pela entdo Unido das Republicas Socialistas Soviéticas
(URSS). Meses depois, em janeiro de 1958, os Estados Unidos da América (EUA) também
langcaram seu primeiro satélite, Explorer 1. Numa época caracterizada pelo antagonismo
entre os blocos capitalista e socialista, liderados por esses paises, 0 avanco das atividades
espaciais refletiu a bipolarizacdo do mundo e serviu, também, ao seu aprofundamento,
diante da exaltacao de poder militar e tecnoldgico que a corrida espacial proporcionavaZ.

Pordécadas, osinteresses militares estratégicos e os custos elevados centralizaram
a conducdo das atividades no ambito estatal®. Nesse contexto de preponderancia
governamental, paulatinamente se consolidou também a participagdo de outros paises,
especialmente com a modificagdo do contexto geopolitico pés Guerra Fria e a ampliagédo
doacesso atecnologia avangada, assim, atualmente mais de 60 Estados operam satélites
proprios*. Além disso, com a crescente e expressiva participagdo da iniciativa privada

1 MELO, Cristiano F.; WINTER, Othon C. A era espacial. In: WINTER, Othon C.; PRADO, Antonio F. B.
A. (org.). A conquista do Espaco: do Sputnik a Missdo Centendrio. S&o Paulo: Editora Livraria da Fisica, p.
38-39, 2007.

2 Ibid., p. 56-57, 62.

3 JAKHU, Ram S.; PELTON, Joseph N. Global space governance: an international study. Springer,
p. 114, 2017.

4 Ibid., p. 4.
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nos Ultimos anos®, o espago tornou-se “uma arena verdadeiramente global, diversificada
e em acelerada expansao”s.

Sdodiversososinteressespublicos, privadosecoletivospropulsoresdessaexpansao:
militares, defesa nacional, telecomunicacées, sensoriamento remoto, monitoramento
das mudangas climéticas, prevencao de acidentes e desastres, gerenciamento de riscos,
estudos médicos e turismo espacial, por exemplo’. O interesse de atores ndo-estatais
aumentou com a identificagdo de dgua, hélio-3 e recursos minerais valiosos, como terras
raras, nos corpos celestes®, uma vez que a extracdo e processamento desses recursos in
situ pode possibilitar a manutencao da vida humana no espaco, producao de combustivel
para as missdes, construcdo de estruturas de exploragdo dos corpos celestes e de apoio
a outras atividades®. Vislumbra-se, ainda, a comercializacdo de minerais para uso na
inddstria terrestre, o que pode oferecer vantagens econémicas e para a protegdo
ambiental do planeta™.

Por outro lado, investimentos bilionarios sdo necessarios para o desenvolvimento
de mecanismos de identificacdo, extracdo e refinamento de corpos celestes" e sua
realizagdo demanda seguranca juridica para atividades a longo prazo, bem como para
apropriagdo do retorno financeiro que vierem a gerar. Paralelamente, ha preocupagoes
como altorisco a seguranga dos participantes das missdes e ao meio-ambiente no espago
e na Terra'. Estratégias amparadas no conhecimento técnico e cientifico sdo essenciais
para subsidiar a tomada de decisdes e envolvem cientistas, academia, Organizagdes
Internacionais (Ol), Organizag8es Ndo-Governamentais (ONG) e a sociedade em geral.

Também tém lugar preocupacdes sociais com a exploracdo espacial voltada
para o bem comum e que permita preservar os interesses dos Estados que ainda nao
tém acesso as atividades. Nessa ordem de ideias, o uso do espaco deve ser conduzido
de maneira a ndo se tornar um instrumento de aprofundamento das desigualdades,
mas proporcionar oportunidades para edificar mecanismos de compartilhamento dos
beneficios, promovendo o desenvolvimento sustentdvel da exploracdo dos recursos
espaciais em todas as dimensdes™.

5 Ibid., p. 4.

6 MARTINEZ, Peter; JANKOWITSCH, Peter; SCHROGL, Kai-Uwe; DI PIPPO, Simonetta; OKUMURA,
Yukiko. Reflections on the 50th anniversary of the Outer Space Treaty, UNISPACE+50, and prospects for
the future of global space governance. Space Policy, n. 47, p. 29, 2019.

7 JAKHU; PELTON, op. cit., p. 4-5.

8 LEE, Ricky J. Law and Regulation of Commercial Mining of Minerals in Outer Space. Springer,
p. 51-55, 2012.

9 JAKHU; PELTON, op. cit., p. 380-381.

10 LEE, op. cit., p. 49.

1 JAKHU; PELTON, op. cit., p. 387.

12 Ibid., p. 384.

13 HOBE, Stephan. Current and future developments of space law. Revista Brasileira de Direito

Aeronautico e Espacial, Rio de Janeiro, n. 88, 2005.
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Diante dessa conjuntura que redne multiplos e diversos objetivos, muitas vezes
antagonicos, eleva-se o potencial conflitivo das rela¢des e torna-se ndo apenas desejavel,
mas necessaria, a coordenacgdo dos variados atores, para impedir a escalada das tensGes
e preservar a paz mundial'*. Nesse sentido, o desenvolvimento de mecanismos para lidar
com questdes complexas existentes e futuras representa um grande desafio.

2. Governanca global e regimes internacionais

No ambito espacial, como em todos os campos que extrapolam os limites
territoriais das nagdes, a pluralidade de atores, objetivos, maneiras de agir e o constante
desenvolvimento cientifico e técnico acrescentam complexidade as relagGes. A
participacdo da sociedade na identificacdo dos problemas comuns e no desenvolvimento
de estratégias de enfrentamento pode tornar mais abrangente o enderegamento
de assuntos complexos'®, como mudancas climaticas, a pandemia da COVID-19 e a
exploracdo de recursos espaciais.

A governanca global deriva desse novo paradigma da sociedade global® e é a soma
de todas as formas pelas quais os atores dessa sociedade administram seus problemas
comuns'’. Ela pode ser definida como um meio para se atingir a cooperagdo entre os
multiplos atores sociais e, simultaneamente, um processo capaz de produzir resultados
eficazes para o enfrentamento dos problemas globais™.

Nos processos de governanga, a atuacdo de Estados somam-se ag¢des das Ol,
arranjos intergovernamentais, governos descentralizados, ONGs e outras associagdes
privadas, corporagBes empresariais, redes de cientistas e individuos. A governanca
caracteriza-se por mecanismos baseados em persuasdo, consenso e na organizagao das
relagBes emredes ndo-hierdrquicas, derivadas de processos de negociagdo, acomodagao,
concerto, cooperacéo e formacédo de aliancas' entre atores relativamente auténomos
entre si, mas interdependentes®. A cooperacgdo internacional procura influenciar seus
comportamentos?', visando resultados mais eficazes para os participantes.

14 MARTINEZ; JANKOWITSCH; SCHROGL; DI PIPPO; OKUMURA, op. cit., p. 31.

15 GONCGCALVES, Alcindo. Governancaglobal. In: GONCALVES, Alcindo; COSTA, José A. F. Governanga
global e regimes internacionais. S&o Paulo, Almedina, p. 85-90, 2011a.

16 GONGCALVES, Alcindo. Regimes Internacionais como a¢des da governanca global. Meridiano 47,
Brasilia, v. 12, n. 125, p. 41, 2011b.

17 Ibid., p. 43.

18 GONGCALVES, 2011a, p. 53.

19 VAN KERSBERGEN, Kees; VAN WAARDEN, Frans. ‘Governance’ as a bridge between disciplines:

cross-disciplinary inspiration regarding shifts in governance and problems of governability, accountability
and legitimacy. European Journal of Political Research, n. 43, p. 152, 2004.

20 Ibid., p. 151.
21 GONGCALVES, 2011a, p. 49.
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Nesse contexto de enderecamento de assuntos complexos, a incapacidade dos
Estados em gerir e equacionar as complexas questdes socioambientais globais gerou
uma oportunidade para um novo modelo de regulamentacao juridica. Abre-se um cenério
de mudancas profundas que trazem um novo “paradigma pautado na ‘redistribui¢édo’
do poder estatal”??, permitindo o aparecimento e ascensdo de novos atores, com suas
influéncias, conhecimentos e pressdes que levam ao surgimento de uma sociedade
global pluridimensional e, consequentemente, de uma nova sistemética de tomada de
decisbes no cenario internacional®.

Essa necessidade de avancar em dreas complexas, que pressupde um esforco de
cooperagdo na ordem internacional, resultou no uso crescente de instrumentos juridicos
ndo obrigatdrios, conhecidos como soft law. Diferentemente dos tradicionais tratados,
convengdes e protocolos negociados entre os paises, instrumentos de hard law que criam
obrigacdes juridicas, a soft law pode ampliar a consciéncia sobre problemas comuns,
criar compromissos e direcionar condutas por meios politicos e morais?*, a exemplo
de diretrizes e metas globais ?°. Sdo instrumentos mais inclusivos e mais facilmente
adaptaveis a evolucdo do conhecimento, contribuindo para a adequacédo estatal e da
sociedade nas questdes globais.

Diante da multiplicidade de possibilidades e desafios desse cenério e considerando
que relacbes ndo-hierdrquicas tendem a apresentar riscos especificos em cada darea
social, as instituicdes e as praticas desenvolvidas por meio da governanga para promover
a cooperagdo variam?® e podem dar origem a formas mais sofisticadas de coordenacéo,
como 0s regimes internacionais. Regimes internacionais sdo agfes da governanga
global?” e consistem em arranjos institucionais de carater permanente, que governam as
acdes dos envolvidos em atividades ou conjuntos de atividades especificas?, promovem
o entendimento e a cooperacdo?® e sdo capazes de afetar o comportamento dos Estados®
com vistas a implementacdo de objetivos comuns bem definidos pelos participantes do

22 LIMA, Luciana C. da C.; REl, Fernando C. F. O papel da Soft Law privada no enfrentamento da
problemética socioambiental global. Revista Eletronica Direito e Politica, Programa de P6s-Graduacéo
Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.13, n. 2, 2018.

23 Ibid.
24 Ibid., p. 290.
25 BEYERLIN, Ulrich; MARAUHN, Thilo. International Environmental Law. Oxford: Hart Publishing

Ltd., p. 290, 2011.
26 VAN KERSBERGEN; VAN WAARDEN, op. cit., p. 152.
27 GONGALVES, 2011b, p. 44.

28 YOUNG, Oran R. International Cooperation: building regimes for natural resources and the
environment. Nova lorque: Cornell University Press, p. 12, 1989.

29 GONCALVES, 2011b, p. 42.

30 HAGGARD, Stephan; SIMMONS, Beth A. Theories of international regimes. International
Organization, v. 41, n. 3, p. 513, 1987.
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regime?'.

A criacdo de um regime internacional é fruto de negociacdes multilaterais
entre os atores relevantes numa darea especifica que, insatisfeitos com o status quo ou
prevendo que dele podem resultar consequéncias negativas e de alto custo, procuram
organizar as interagdes, para que o enfrentamento conjunto dos problemas comuns
produza resultados que melhor atendam aos seus interesses®, como os regimes de n&o-
proliferacdo de armas nucleares, da pesca marinha ou de protecdo da camada de o0zo6nio.
As negociacdes permitem identificar expectativas convergentes, alinhar estratégias e
criar instituicdes necessdrias para a formagao e operagdo do regime.

Tais instituicbes que compdem um regime S80 0S principios, normas, regras
e procedimentos de tomada de decisGes®* que orientam as interagdes entre os seus
participantes®. Podem incluir convengdes internacionais ou nao®, pois o grau de
formalidade varia conforme as circunstancias de criagéo e os objetivos do regime. Esses
objetivos também orientam a definicdo dos tipos de instituicdes a serem adotadas para
estruturar comportamentos, escolhas coletivas e promover compliance, elementos que,
por sua vez, permitem verificar o grau de efetividade dos regimes®®.

N&o apenas os Estados, mas também outros niveis de governo e atores néo-
estatais sdo relevantes na identificacdo de problemas comuns, introducdo de temas
na agenda internacional, formulacdo de estratégias e inducdo dos Estados a criarem
instituicBes que governem suas interagdes® e estabilizem as relacdes. A participacao
ampliada evidencia que regimes internacionais ndo se confundem com regimes juridicos,
o que também é demonstrado pela possibilidade de conjugagdo de abordagens que véo
além das instituicdes juridicas e incorporam instrumentos politicos, sob perspectivas
interdisciplinares. Nesse sentido, justifica-se a aplicagdo da soft law a temas comoregimes
regulatdrios, entendidos de forma mais geral como governanga, ou mais especificamente
em determinadas dreas, como por exemplo, as questdes ambientais globais.

Embora se possa argumentar que a governanca espacial ainda se encontra a
margem das principais pautas de féruns politicos para cooperacdo internacional ou
das maiores organizag®es regionais, como a Unido Europeia (UE)%, o item seguinte

31 YOUNG, op. cit., p. 14.

32 CHASEK, Pamela S.; DOWNIE, David L.; BROWN, Janet W. Global Environmental Politics:
dilemmas in world politics. Nova lorque: Routledge, 7. ed, p. 22, 2018.

33 KRASNER, Stephen D. Causas estruturais e consequéncias dos regimes internacionais: regimes

como varidveis intervenientes. Revista de sociologia e politica. vol. 20, n. 42, p. 94, 2012. Disponivel em:
https://www.scielo.br/pdf/rsocp/v20n42/08.pdf. Acesso em: 10 mai. 2020.

34 LEVY, Marc A.; YOUNG, Oran R.; ZURN, Michael. The study of international regimes. European
Journal of International Relations. v. 1, p. 274, 1995.

35 Ibid., p. 274.

36 YOUNG, op. cit., p. 15-21.

37 LEVY; YOUNG; ZURN, op. cit., p. 280.

38 MARTINEZ; JANKOWITSCH; SCHROGL; DI PIPPO; OKUMURA, op. cit., p. 31.
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evidenciard que a insuficiéncia do direito espacial para a regulamentacéo das atividades
de exploracédo comercial dos recursos espaciais fez com que o tema especifico assumisse
destaque na agenda global atual.

3. Governanca dos recursos espaciais

Historicamente, os assuntos relacionados as atividades espaciais sdo tratados
multilateralmente no ambito da ONU. O Comité da ONU para o Uso Pacifico do Espaco
(COPUQS) é a plataforma intergovernamental para a governancga espacial®® e o érgéo
responsavel pela cooperacdo espacial internacional, que promove e monitora o debate
multilateral nessa area. Sua criagdo em 1959 refletiu as preocupaces mundiais com
o risco de evolugcdo da Guerra Fria para uma corrida armamentista no espaco*’, temor
que também impulsionou a adocao, pela Assembleia Geral da ONU, da Declaracdo de
Principios Juridicos Relacionados ao Uso do Espaco, em 1963 e o desenvolvimento de
tratados multilaterais no ambito do COPUOS*.

O primeiro foi o Tratado sobre os Principios Reguladores das Atividades dos
Estados na Exploracdo e Uso do Espaco Cdsmico, inclusive a Lua e demais Corpos
Celestes (Tratado do Espago), de 1967, considerado a Carta Magna do direito espacial *?,
que conta com 110 Estados-parte, incluindo os principais engajados nas atividades e o
Brasil*. Ele codificou os principios de direito espacial da Declaracdo de 1963 e de direito
internacional, estabelecendo que o espaco é incumbéncia de toda a humanidade, seu uso
e exploragéo para fins pacificos s&o livres e é vedada a apropriacdo soberana. Também
incorporou os principios da cooperacdo e da responsabilidade dos Estados por danos
causados por objetos ou atividades nacionais, governamentais ou privadas e dispds que
a contaminacado do espaco e do ambiente terrestre deve ser prevenida:.

O Tratado do Espaco € a base de outros quatro tratados, o Acordo de Resgate
de Astronautas e Objetos Espaciais, de 1968, a Convengdo sobre Responsabilidade, de
1972, a Convengdo sobre Registro de Objetos Espaciais, de 1975 e o Acordo que Regula

39 Ibid., p. 33.

40 JAKHU; PELTON, op. cit., p. 51.

41 Ibid., p. 51.

42 HOBE, op. cit.

43 UNOOSA. Status of International Agreements relating to Activities in Outer Space. 2020.

Disponivel em: http://www.unoosa.org/oosa/en/ourwork/spacelaw/treaties/status/index.html. Acesso em:
15 mai. 2020.

44 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Resolucio AJRes[2222[XXI, de 19 de dezembro de 1966.
Treaty on principles governing the activities of States in the exploration and use of outer space, including
the Moon and other celestial bodies. 1966. Disponivel em: https://www.unoosa.org/oosa/en/ourwork/

spacelaw/treaties/introouterspacetreaty.html. Acesso em: 15 mai. 2020.
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as Atividades dos Estados na Lua e em Outros Corpos Celestes (Tratado da Lua), de
1979, que aprofundam conceitos do Tratado do Espaco, definem condutas em areas mais
especificas e compdem, com ele, a estrutura de hard law do direito espacial, que deve ser
interpretada em consonancia com o direito internacional.

As atividades de mineracéo espacial, especificamente, tém suas principais bases
nos tratados do Espaco e da Lua. Este Ultimo reafirma os principios de direito espacial,
mas define os corpos celestes e seus recursos naturais como patrimdnio comum da
humanidade e prevé acriagdode umregimeinternacional parasuaexploragdocomercial®.
A auséncia de consenso quanto a extensdo do conceito de espagco como patrimodnio
comum da humanidade*® e aos termos de criagdo do regime proposto redundou na nédo
aceitacdo do Tratado da Lua pelos principais paises com atividades espaciais* e, até
hoje, o instrumento teve apenas 18 ratificacdes, sem a participacdo do Brasil‘. Ndo
obstante tratar-se de fonte formal do direito internacional e assumir carater vinculante
para as partes (art. 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica), devido ao baixo
grau de adesdo e a ndo adogdo das suas praticas de maneira uniforme e reiterada pelos
paises, o tratado ndo é considerado costume internacional, portanto, ndo vincula os nao-
signatdrios*°. Nessa linha argumentativa, sua utilizagdo é explicitamente afastada pela
regulamentacao interna dos EUA®®.

Mas o questionamento sobre a aplicabilidade do Tratado da Lua é apenas uma das
incertezas juridicas que permeiam a exploracdo dos recursos espaciais. Considerando
que a estrutura normativa espacial foi definida por preocupacdes militares e de soberania
estatal, quando a mineracdo no espaco ndo integrava o debate, € natural a existéncia de
vacuos regulatérios nesse campo. Porém, lacunas sobre temas centrais criam incertezas
para o desenvolvimento das atividades comerciais®'.

Assim, embora prevaleca o entendimento de que a extracéo de recursos para fins
comerciais € juridicamente autorizada, desde que assegurada a ndo-apropriacdo dos
territérios®?, a auséncia de regulamentacdo especifica desse direito, da organizagédo do

45 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Resolucio A|Res|34]68, de 5 de dezembro de 1979.
Agreement governing the activities of States on the Moon and other celestial bodies. 1979.

46 LEE, op. cit., p. 262.

47 Ibid., p. 259.
48 UNOGQOSA, op. cit., 2020.
49 JAKHU; PELTON, op. cit., p. 389. No mesmo sentido, ver também HOBE, op. cit. e CHRISTENSEN,

lan A.; JOHNSON, Chistopher D. Putting the White House executive order on space resources in an
international context. 2020. p. 2. Disponivel em: https://www.thespacereview.com/article/3932/1. Acesso
em: 28 abr. 2020.

50 CHRISTENSEN; JOHNSON, op. cit.
51 LEE, op. cit., p. 2.

52 MASSON-ZWAAN, T. The international framework for space activities. In. SECURE WORLD
FOUNDATION. Handbook for new actors in space. Columbia, p. 45-47, 2018. No mesmo sentido, ver
também HOBE, op. cit., CHRISTENSEN; JOHNSON, op. cit. e LEE, op. cit., p. 163-164.
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uso, segurancae compartilhamentodosbeneficios®criam obstaculos aosinvestimentos®.
Nesse desenrolar, é reconhecida a necessidade de maior seguranca, estabilidade e
previsibilidade juridica para a tomada de decisdes, planejamento, financiamento e
implementacdo das operacdes espaciais pelos diversos atores, governamentais ou nao®.

Para viabilizar esse objetivo, como parece improvavel a negociagdo de tratados
multilaterais neste momento®®, a atualizacdo do regime juridico espacial pode dar-se
com a interpretacdo dos instrumentos ja existentes®” e com o regramento das condutas
por meio de abordagens bottom-up, desenvolvidas em legislagBes nacionais, acordos
bilaterais ou entre pequenos grupos de Estados, ou top-down, em arranjos multilaterais
mais abrangentes®.

Na préatica, iniciativas de regulamentacdo nacional sdo motivadas tanto pelo
interesse em encorajar atores comerciais sob jurisdicdo dos Estados quanto por
preocupacdes com questdes gerais decorrentes dessa atividade, como o0s riscos
decorrentes de detritos espaciais®®. Tais regramentos procuram esclarecer direitos,
deveres, estabelecer diretrizes e, assim, propiciar um ambiente de seguranca juridica
que favoreca o desenvolvimento sustentavel do setor. EUA®?, Luxemburgo®' e os Emirados
Arabes Unidos®? j4 adotaram, em 2015, 2017 e 2019, respectivamente, leis domésticas
autorizando a exploracdo, posse e comercializacdo de recursos espaciais por seus
nacionais, mediante aprovacdo governamental e em conformidade com as obrigacdes
internacionais assumidas pelos paises.

Nesse sentido, a Agéncia Espacial estadunidense (NASA) também atualizou, em
09 de julho de 2020, suas diretivas sobre protecdo planetéria, tema com implicagdes

53 CHRISTENSEN; JOHNSON, op. cit.
54 MARTINEZ; JANKOWITSCH; SCHROGL; DI PIPPO; OKUMURA, op. cit., p. 30.

55 Ibid., p. 30.

56 HOBE, op. cit. No mesmo sentido, ver também CHRISTENSEN; JOHNSON, op. cit., MARTINEZ;
JANKOWITSCH; SCHROGL; DI PIPPO; OKUMURA, op. cit., p. 30.

57 SHAW, Malcolm N. International Law. New York: Cambridge University Press, p. 934, 2008. De

acordo com SHAW, a interpretacgdo dos tratados deve considerar as circunstancias e significados da época
em que foram concluidos, o que ndo impede que leve em conta o estado atual do conhecimento cientifico
e das relagfes submetidas ao instrumento sob andlise, pois a pratica também pode ser um instrumento de
interpretacao.

58 CHRISTENSEN; JOHNSON, op. cit.
59 JAKHU; PELTON, op. cit., p. 50.
60 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Public Law n. 114-90, de 25 de novembro de 2015. U.S.

Commercial Space Launch Competitiveness Act. 2015. Disponivel em: https://www.congress.gov/bill[114th-
congress/house-bill[2262[text. Acesso em: 17 mai. 2020.

61 LUXEMBURGO. Loi du 20 juillet 2017 sur I'exploration et I'utilisation des ressources de I'espace
(Memorial A n. 674). 2017. Disponivel em: http://legilux.public.lu/eli/etat/leg/loi/2017/07/20/a674/jo.
Acesso em 17 mai. 2020.

62 EMIRADOS ARABES UNIDOS. Federal Law n. 12 on the regulation of the space sector. 2019.
Disponivel em: https://space.gov.ae/Documents/PublicationPDFFiles/SpaceSectorFederalLaw_EN.pdf.
Acesso em: 26 mai. 2020.
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diretas na exploragdo de recursos®®. Além disso, numa acao inédita, no ultimo dia 10 de
setembro a agéncia publicou uma solicitagdo intitulada Purchase of Lunar Regolith and/
or Rock Materials from Contractor, que incentiva companhias privadas a apesentarem
propostas para a coleta de recursos lunares, a serem adquiridos pela NASA. A solicitacao
estabelece que as atividades devem ser conduzidas de maneira consistente com o Tratado
do Espaco e demais obrigacdes internacionais e pretende consolidar um precedente
juridico de aceitagdo internacional da possibilidade de apropriagdo e comercializagao de
recursos espaciais, desde que nenhum pais manifeste oposicédo quando essa pratica for
adotada®. Iniciativas nacionais pioneiras como essas estimulam o debate internacional
sobre temas relevantes para as atividades exploratérias e podem definir patamares
para estruturas regulatérias mais abrangentes, por instrumentos multilaterais ou pela
disseminagao de acordos bilaterais convergentes, como promove a Ordem Executiva n°
13.914/20, do governo dos Estados Unidos, ao tratar do aprofundamento da cooperacéo
internacional no setor®.

No entanto, certeza e seguranca juridica nesse ambito ndo podem ser produzidas
unilateralmente uma vez que iniciativas nacionais demandam reconhecimento mutuo no
ambito internacional®®. De fato, legisla¢des conflitantes entre si ou com os instrumentos
internacionais podem colocar em risco a seguranca juridica da atividade, seus proventos
e potencializar conflitos®”. Neste cendrio a governanga global pode ser um importante
mecanismo de coordenagdo dos movimentos regulatérios nacionais e alinhamento
com as obrigagdes internacionais, de modo a evitar interpretacdes divergentes dos
instrumentos normaivos e outras ameacas a sustentabilidade exploratdria.

Nesse sentido, iniciativas como o parecer de Posicionamento sobre Mineracao
de Recursos Espaciais da ONG Instituto Internacional de Direito Espacial (IISL) que em
2015 avaliou a conformidade da pioneira legislagdo norte-americana com o Tratado
do Espaco®®, destacam-se na governanca espacial, assim como a inclusdo do tema de
recursos espaciais na agenda permanente do COPUQOS, desde 2016%°. Outras agdes

63 NASA. NID 8715.128 e 8715.129, de 9 de julho de 2020. 2020a.
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65 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Executive Order n° 13.914, de 06 de abril de 2020, on
encouraging international support for the recovery and use of space resources. 2020.
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67 SANTOS, Catherine de S.; HUIDOBRO, Marina S. R.; MALHADAS, Suyan C. A regulacdo da
exploragdo econdmica do espaco e o Grupo Internacional de Trabalho de Haia para a Governanca de
Recursos Espaciais. In: FREIRE E ALMEIDA, Daniel; MENEZES, Fabiano Lourengo de; BITTENCOURT
NETO, Olavo de O. (Org.). As Organizacoes Internacionais e os Tribunais no Contexto do Direito
Internacional. Nova lorque: Lawinter Editions, 2020, v. 1, p. 45-78.

68 INTERNATIONAL INSTITUTE OF SPACE LAW. Position paper on space resource mining. 2015.
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do Comité tém pontos de intersecgcdo com o debate, a exemplo das Diretrizes para a
Sustentabilidade a Longo Prazo das Atividades Espaciais, adotadas em 20197°.

A mineracdo espacial também assumiu centralidade em féruns de debate
ampliado e cooperacao internacional, como o Grupo de Trabalho Internacional da Haia
para a Governanca de Recursos Espaciais e a Moon Village Association (MVA). O Grupo
da Haia é um consdrcio com ampla participagdo social e governamental, que trabalha
desde 2015 na construcao de marcos normativos para o desenvolvimento da regulagéo
do uso dos recursos minerais espaciais”. Os marcos, concluidos em 2019, alcancam
pontos carecedores de regulamentagdo ou uniformidade interpretativa, orientam a
implementacédo de meios para atividades pacificas e sustentdveis e estabelecem bases
comuns sobre as quais se podem construir harmoniosamente legislagdes, acordos
bilaterais, multilaterais e resolver divergéncias. O trabalho ressalta a necessidade
constante de monitoramento e revisdo, na medida em que alteragBes tecnoldgicas
possibilitem a expansdo da capacidade exploratéria, uma estratégia de governanca
adaptativa™.

A seu turno, a MVA é uma ONG criada em 2017 e voltada para a cooperacédo e
envolvimento do setor privado com o desenvolvimento sustentavel de atividades humanas
na Lua. Com mais de 220 membros governamentais e ndo governamentais, a associa¢ao
busca inserir o tema nas agendas politicas, construir consensos, aliancas, atuar como
representante da sociedade civil e da comunidade espacial internacional nos processos
de tomada de decisdo e estabelecer boas praticas para a exploragéo lunar sustentavel,
a serem consolidadas num conjunto de principios’ que se alinham, em grande medida,
com os marcos normativos do Grupo da Haia.

Nessa conjuntura ainda devem ser destacados os Artemis Accords (Acordos
Artemis), divulgados pela NASA em maio de 2020 como parte do programa estadunidense
Artemis, um ambicioso programa de exploracdo espacial humana que objetiva retomar
o envio de astronautas para a Lua e, posteriormente, chegar a Marte™. Assinados em 13
de outubro de 2020 entre a agéncia espacial norte americana e Austrdlia, Canada, Itdlia,
Japdo, Luxemburgo, Emirados Arabes Unidos, Reino Unido e abertos & participacéo
de outros paises, os Artemis Accords estabelecem uma série de principios com vistas
ao assentamento das bases para a cooperacdo global e a organizacao da exploragéo
espacial, aproximando parceiros que conjugam objetivos e visdes semelhantes. Os

70 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. A[74]20, de 20 de agosto de 2019. Report of the Committee
on the Peaceful Uses of Outer Space. 2019.

71 BITTENCOURT NETO, Olavo O.; HOFMANN, Mahulena; MASSON-ZWAAN, Tanja; STEFOUDI,
Dimitra (Eds.). Building Blocks for the development of an international framework for the governance
of space resource activities: a commentary. Haia: Eleven International Publishing, p. 1-3, 2020.
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74 JOHNSON, Christopher. The space law context of the Artemis Accords (part 1). 2020.
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acordos reforgcam os principios e normas insculpidos no Tratado do Espaco e, sobre estas
bases, delineiam boas praticas e diretrizes a serem adotadas por todos os parceiros em
atividades civis no espaco, dentre elas as de exploracdo comercial dos recursos minerais,
de modo cooperativo e sustentdvel, prevenindo conflitos e maximizando as possibilidades
de avanco exploratério, assim como os beneficios para a humanidade™, em linhas que
também sdo consonantes com as iniciativas de governanga global relatadas.

As multiplas convergéncias entre agdes de governancga espacial internacionais,
nacionais e multi-stakeholder oferecem boas perspectivas para a construcdo de uma
estrutura normativa abrangente, alinhada e robusta.

4. Um regime em formacao?

Iniciativas convergentes podem contribuir para o reconhecimento mdtuo de direitos
e obrigacdes e promover o avango ordenado e pacifico das atividades. Mas além disso, é
possivel que os arranjos institucionais que neste momento se delineiam conduzam a um
regime internacional para a exploragdo comercial dos recursos espaciais?

Em primeiro lugar, deve-se observar que, considerando que regimes internacionais
delimitam d&reas especificas de acdo’™ e que a evolucdo das atividades humanas
transformou o espaco numa drea temdtica ampla, ndo é possivel afirmar a existéncia
de um regime internacional genérico para o espago, destinado a lidar com todos
esses temas. As distintas vertentes de exploracdo e uso atuais, ndo obstante algumas
interconexdes, demandam regramentos e mecanismos especificos para o enfrentamento
coordenado dos desafios. Nesse contexto, a exploracdo dos recursos espaciais € uma
dessas vertentes cujos problemas podem ser enderegados por um regime internacional
especifico. Porém, como alerta Young, a andlise das perspectivas deve afastar-se da
tentacdo de presumir a existéncia de um regime para cada atividade humana™.

Segundo Levy, Young e Zirn, a criagdo dos regimes passa por trés estdgios:
formacdo da agenda, escolha institucional e operacionalizagdo. A etapa de formacéo
da agenda compreende a identificacdo de uma area de interesse politico especifico,
formulacdo do tema para inclusdo nos debates e sua priorizacdo no tratamento
internacional™. A fase da escolha institucional compreende a concordancia dos atores
com provisGes que transformem uma questdo prioritdria num regime especifico. Ja a

75 NASA. The Artemis Accords. Principles for cooperation in the civil exploration and use of the
Moon, Mars, comets and asteroids for peaceful purposes. 2020. Disponivel em https://www.nasa.gov/

specials/artemis-accords/index.html. Acesso em 14 out. 2020b.
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operacionalizacao engloba as a¢des necessarias para colocar as instituicdes em pratica,
como a definigdo dos 6rgaos de administracdo e dos meios de financiamento’™.

Como ja se destacou, a exploracdo dos recursos espaciais é tema de interesse
global, crescentemente incorporado a agenda internacional em busca da definicédo
de instituicdes abrangentes, consensuais e cooperativas, que incorporem principios,
expandam interpretacdes, estabelecam conceitos, direitos, obriga¢des, atribuam
competéncias para registro e monitoramento e criem mecanismos de solugdo de
controvérsias.

Acrescente-se que as iniciativas de governanga sobre o tema tém elevado grau
de convergéncia quanto aos principios e linhas gerais para a criagdo de normas, regras
e procedimentos de tomada de decisdes coletivas, como a solucdo de disputas pela
Corte Permanente de Arbitragem (CPA) e o gerenciamento dos registros junto a ONU®®.
Emergem como caracteristicas comuns, ainda, a participagdo ampliada e a demanda por
flexibilidade, de modo a tornar as instituicdes adaptdveis a evolugdo do conhecimento e
lhes atribuir eficdcia e durabilidade.

Considerando que o Tratado do Espaco delineia os principios das atividades
espaciais, um regime internacional sobre recursos espaciais estaria necessariamente
embasado nesse instrumento. Conforme a ldgica do Direito Internacional, o Tratado
da Lua seria aplicavel apenas para os Estados-parte. Os debates ainda indicam
que mecanismos de soft law, como os Principios da ONU de 1963 e os Principios de
Sustentabilidade Espacial, também devem compor o arcabouco institucional, ao lado de
novos instrumentos consolidados pela governanca global.

Referidasbasesnormativaseocompartilhamentode mecanismosde administracéo
e de escolha social de outros regimes, como 0 COPUOS e a CPA, permitiriam a intersecgao
institucionalizada com outros regimes internacionais. De acordo com Young, regimes
internacionais podem valer-se de estruturas — secretariados, comités, Ol, Conferéncias
das Partes — vinculadas a outros regimes, poupando recursos, esforcos e aproveitando a
legitimidade e efetividade j& alcangadas por essas estruturas®. Além disso, Levy, Young
e ZUrn apontam que regimes interconectados por conjuntos de principios e normas com
a mesma origem ou envolvendo os mesmos participantes tendem a estabelecer relagdes
mais resilientes e influenciar a percepcdo mutua sobre os comportamentos nesses
regimes®2. Considerando que as intersec¢des ampliam os estimulos externos a que cada
regime estd exposto, sua existéncia pode favorecer o aprimoramento das dinamicas
internas de adaptacao, controle de externalidades e respostas.

79 Ibid., p. 282.
80 Neste sentido, por exemplo, séo as propostas do Grupo da Haia e da Moon Village Association.
81 op. cit., p. 25-27.

82 LEVY; YOUNG; ZURN, op. cit. p. 279.
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Weiss apontaqueregimesinternacionais de gerenciamentode recursos especificos
sdo relevantes por facilitar o desenvolvimento e a troca de informacdes e dificultar a
adocao, pelas partes, de condutas que contrariem as expectativas, diante dos custos
envolvidos na decisdo de adota-las. Além disso, afirma, regimes podem contribuir para o
desenvolvimento normativo®?.

A implementacdo da governanca de recursos espaciais requer coordenagdo,
mas essa coordenagdo pode assumir inimeras formas®. A formagdo de um regime
internacional para exploracdo comercial dos recursos espaciais € uma das perspectivas
de coordenacdo que atualmente se delineiam no cendrio de avanco das perspectivas
exploratdrias.

Consideracoes finais

A rdpida transformacé&o do contexto de exploragcéo do espacgo nas ultimas décadas
desafia o estabelecimento de bases para o desenvolvimento pacifico e sustentavel. A
pesquisa demonstrou que um regime internacional para a exploragdo econdmica dos
recursos espaciais pode estar em formacéo, a partir das interconexdes das iniciativas
de governanca global e contribuicdes que elas tém oferecido para o reconhecimento de
um conjunto de principios e o estabelecimento de normas, regras e procedimentos de
tomada de decisGes sociais fundados nas expectativas convergentes.

A sustentabilidade da mineragdo espacial depende de mecanismos adaptaveis
a complexidade das situacGes, que permitam a acomodacao de interesses variados e a
reducdo do potencial conflitivo dasrelaces. Nestaordem de ideias, a concretizacdo desse
regime dependerd do direcionamento do debate internacional e das escolhas dos atores
relevantes para a criacéo de instituicdes e mecanismos que reflitam bases consonantes
e viabilizem a construcdo de estratégias legitimas e efetivas para o enfrentamento
coordenado dos problemas comuns, promocdo do desenvolvimento e manutencdo da
paz.

Some-se a esses aspectos que, na prdtica, a efetividade dos regimes nao
depende necessdria e exclusivamente da solucédo definitiva dos problemas existentes. O
fortalecimento dos canais de didlogo, das relagdes entre os participantes de um regime
e a influéncia que ele exerce sobre os comportamentos também sé&o indicadores do seu
sucesso e atribuem robustez as instituicdes, favorecendo o enfrentamento conjunto dos
problemas futuros e a concretizacéo de instituicdes duradouras.

83 WEISS, Edith B. Intergenerational equity: a legal framework for global environmental change. In:
WEISS, Edith B. (Ed.) Environmental change and international law: New challenges and dimensions.
United Nations University Press, p. 412,1992.

84 CHRISTENSEN; JOHNSON, op. cit.
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Nesse sentido, um regime internacional centrado na exploracdo econdmica
dos recursos espaciais, com instituicdes adequadamente construidas para garantir o
equilibrio de interesses e a seguranca juridica poderd reduzir o potencial conflitivo das
relacdes, promover sua estabilidade e a sustentabilidade das atividades de mineracao
espacial.
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RESUMO

A transicdo do periodo autoritdrio para o democréatico no Brasil foi consolidada com o
advento da Constituicdo de 1988, que proporcionou o fortalecimento dos mecanismos de
justica constitucional. Desde entdo, a judicializacdo da politica tem ensejado discussdes
acaloradas sobre temas como “ativismo judicial” e “limites ao exercicio das competéncias
da jurisdicdo constitucional. Na realidade, tudo exige a intervencao do STF, o que o torna
um “superpoder” e vem suscitando questionamentos quanto a instalagdo de uma tirania
do Judiciario, bem como reagdes adversas do Parlamento. E nesse cenério que invocamos
duas pecas famosas de Shakespeare (Julio César e Medida por Medida) para analisar,
de uma forma mais lddica, como a postura ativista do STF e a inércia do Parlamento na
producdo legislativa podem interferir na concretizagdo da democracia deliberativa.

Palavras-chave: STF. Ativismo judicial. Tirania do judiciario. Shakespeare. Democracia
deliberativa.

ABSTRACT

The transition from the authoritarian to the democratic period in Brazil was consolidated
with the advent of the 1988 constitutional charter, which has provided for the strengthening
of constitutional justice mechanisms. Since then, the judicialization of politics has given
rise to heated discussions on topics such as “judicial activism” and “limits to the exercise
of the powers of constitutional jurisdiction. In reality, everything requires the intervention
of the Supreme Court, which makes it a “superpower” and has been raising questions
about the establishment of a tyranny of the judiciary, as well as adverse reactions from
Parliament. It is in this scenario that we invoke two famous plays by Shakespeare (Julius
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184
Caesar and Measure by Measure) to analyze, in a more playful way, how the STF’s activist
stance and Parliament’s inertia in legislative production can interfere with the realization
of deliberative democracy.

Keywords: Parliament. Judicial Activism. Tyranny of the Judiciary. Shakespeare.
Deliberative Democracy.

. Consideracoes iniciais

Apds as atrocidades da Segunda Guerra Mundial, muitas delas cometidas em
nome da defesa das maiorias, a tendéncia das novas constitui¢cdes foi positivar direitos
fundamentais, o que, naturalmente, incrementou as competéncias constitucionais do
Judiciario e fortaleceu o papel dostribunais constitucionais na necesséria eimprescindivel
defesa das minorias.

A importancia do judicial review é perceptivel em um nivel global, pois se de um lado
as constituicdes sdo instrumentos extremamente importantes para efetivar ademocracia,
do outro a revisdo judicial vem dar concretude aos compromissos democraticos.
Pesquisa efetuada por David S. Law e Mila Versteeg', denominada “Evolucéo e ideologia
do constitucionalismo global”, mostra que nas lltimas seis décadas, varias tendéncias
constitucionais podem ser percebidas mundialmente, mas uma delas é quase unanime,
qual seja: a revisao judicial.

Os resultados da pesquisa empirica realizada pelos autores acima nominados
podem ser visualizados a partir da figura abaixo. Percebe-se que a partir de 1950 a
tendéncia foi s6 de crescimento, o que nos revela que, a despeito das criticas cotidianas
acerca das falhas da revisao judicial, esse tipo de controle tem se mostrado confidvel e
por isso tem se multiplicado nas Cartas Constitucionais mundo afora.

1 Destacaram: “In 1946, only 25% of countries had some form of judicial review explicitly entrenched
in their respective constitutions; by 2006, that proportion has increased to 82%. This measure excludes
countries such as the United States that have adopted judicial review in the absence of an explicit
constitutional mandate. Accordingly, we constructed a second variable that captures the existence of
judicial review via either explicit constitutional mandate or actual practice. This measure is the uppermost
dotted line in Figure 6. Not surprisingly, this combined measure of de jure and de facto judicial review
shows sharp growth that roughly parallels that of the exclusively de jure measure. In 1946, only 35% of
countries had either de jure or de facto judicial review; by 2006, about 87% did. The difference between
the two indicators is both small and diminishing slightly over time, which means that judicial review is
generally, and increasingly, established by explicit constitutional provision.” (LAW, D. S.; VERSTEEG, M. The
evolution and ideology of global constitutionalism. California Law Review, v. 99, 2011, p. 1163-1157).
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Fonte: Law e Versteeg, 2011, p. 1199.

No caso do Brasil, o Supremo Tribunal Federal (STF) ganhou forga no segundo
pés-guerra com a Constituicdo de 1946, em seguida perdeu prestigio e independéncia
no contexto histérico-politico ditatorial, mas readquiriu poder com a redemocratizacao e
com a promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988. Tornou-se, entdo, um superpoder
que exerce suas competéncias, ndo raro, de forma ilimitada e avanga, por conseguinte,
nas competéncias dos outros poderes, sendo, com frequéncia, muito criticado pela
postura ativista e por provocar uma crise do principio da legalidade.

Como o ativismo judicial € uma realidade mundial, grandes discussdes sobre o
tema permeiam os meios juridicos. Ao observar a situagdo especifica da Itdlia, Bruna
Capparelli nos fala como o contexto da europeizacdo tem influenciado na evolugéo
interpretativa da jurisprudéncia relacionada ao processo penalz.

Essa evolucdo estd relacionada com a continua inércia do legislador italiano, a
qual vem levando os juizes a recorrerem a expedientes pouco ortodoxos, mas, segundo
a autora, com a intencdo de fazer justica nos casos concretamente analisados:. Nesse
cendrio, a autora compara o legislador a uma espécie de compositor, mas enfatiza que

2 CAPPARELLI, B. Decisioni della Corte europea e giudicato penale “iniquo”. Revista Brasileira de
Direito Processual Penal 2/1, 2016. P. 251-258.
3 Ibid., p. 251-252.
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o entendimento da legislacdo sempre estd vinculado a uma atividade hermenéutica
subjetiva, que pode assumir contornos muito diferentes dos inicialmente previstos,
inclusive o de criar leis*.

As violacgGes a direitos fundamentais, por exemplo, tém acionado um mecanismo
de criagdo progressiva de um espaco juridico europeu, o que vem permitindo que a
jurisprudéncia proponha solu¢des ousadas para problemas recorrentes relacionados a
execucdo de sentencgas, como foi o caso da mudanca radical da disciplina do art. 175 do
Cddigo Penal Italianos.

A mesma autora relata que a despeito da apresentacdo ao Parlamento de uma
massa significativa de projetos de lei na area penal, para conter violagdes processuais
penais, eles nunca obtiveram solucdes, as quais terminaram sendo adotadas em outros
sistemas juridicos europeus, o que demonstra que as atitudes restritivas do legislador
italiano tém impulsionado o protagonismo jurisdicionale.

Do mesmo modo que ha opinides que consideram que a postura ativista do
Judiciario é uma disfungdo que precisa ser combatida’, outros entendem que essa forma
de agir surge, naturalmente, do papel politico institucional das modernas Cortes e ndo
viola nenhum dos seus principios operativoss.

Os juristas do primeiro grupo supramencionado demonstram, pois, a toda hora,
preocupacgdo com a judicializag&o da politica e com o judicial review, por entenderem que
causam lesdo ao principio da participagdo democratica. Os juristas do segundo grupo,
ao reconhecerem a natureza politica dos tribunais constitucionais, percebem que nao
ha saida para que, em certos casos, as Cortes terminem exercendo um certo grau de

4 Id., Profili riformatori del rito contumaciale nel quadro di riferimento costituzionale e
sovranazionale. 2018, p. 3.

5 Id., Decisioni della Corte europea e giudicato penale “iniquo”. Revista Brasileira de Direito
Processual Penal 2/1, 2016. P. 251-252.

6 Manfredi Bontempelli, também num contexto italiano, fala-nos sobre a reversdo da relagdo
institucional entre a jurisdicdo e a lei e sobre certas distor¢cdes que o mito da intangibilidade do juizo
causa na interpretacéo de certas institui¢des de direito substantivo (BONTEMPELLI, M. La resistenza del
giudicato alla violazione del principio di legalita penale. Revista Brasileira de Direito Processual Penal,
v. 4, n. 3,2018, p. 1064-1069).

7 BICKEL, A. M. The least dangerous branch: the Supreme Court at the bar of politics. New Haven,
Connecticut: Yale University Press, 1962.

BORK, R. Coercing virtue: the worldwide rule of judges. Toronto: Vintage Canadd, 2002.

KRAMER, L. D. The people themselves: popular constitutionalism and judicial review. New York: Oxford
University Press, 2004.

TUSHNET, M. Weak courts, strong rights: judicial review and social welfare rights in Comparative
Constitutional Law. Princeton: Princeton University Press, 2008.

8 DAHL, R. A preface to democratic theory. Chicago: Chicago University Press, 2006.

DWORKIN, R. A raposa e o porco espinho: justica e valor. Sdo Paulo: Wmf Martins Fontes, 2014.
FEELEY, M. M.; RUBIN, E. L. Judicial policy making and the modern state: how the courts reformed
America’s. Cambridge, U.K.: Cambridge University Press, 1998.

SHAPIRO, M. The success of judicial review. In: S. J. Kenney; W. M. Reisinger; J. C. Reitz (Ed.). Constitutional
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ativismo judicial, formulando, inclusive, politicas publicas.

Quando Kelsen teorizou sobre o monopélio que o Tribunal Constitucional deveria
assumiremrelacdoaocontroledeconstitucionalidadedasleis(1928),deuodevidodestaque
para a natureza peculiar de legislador negativo do Org&o. Buscou, com isso, demonstrar
que o Tribunal Constitucional deveria assumir um papel de complementariedade em
relagdo ao Poder Legislativo. Mas ndo é isso que vem acontecendo, especialmente nos
paises que adotam o sistema de strong judicial review.

Importa destacar, nesse ponto, que a Professora alema, Ingeborg Maus, uma das
mais importantes estudiosas da Teoria da Democracia na atualidade, tomando por base
o contexto alemdo, em artigo denominado “Judicidrio como Superego da Sociedade”,
parte da nogdo de imago paterna para destacar o papel da atividade jurisprudencial na
sociedade 6rfa. Acentua que:

Nos estimulos sociais a uma Justica pronta para expandir seu ambito de acéo
encerra-se o circulo da delegagéo coletiva do superego da sociedade.

)

A ascensdo do TFC a condicéo de censor ilimitado do legislador ocorre por meio
do mecanismo acima descrito por Luhmann. Assediado ilimitadamente pelas
oposi¢cdes do momento, e em especial sobrecarregado de queixas constitucionais
(Verfassungsbeschwerde), o TFC procede a sua auto-reproducdo e gerencia uma
‘mais-valia’ que de longe supera suas vastas competéncias constitucionais.
Sobretudo no inicio de sua jurisprudéncia o TFC ocupou-se, nos conflitos que
lhe foram apresentados, com a definigdo de seus préprios limites. Questdes de
pouca importancia relativa, como a sincronizacdo dos periodos de legislatura
na construcdo do Estado aleméo-ocidental, motivaram o Tribunal a discutir sua
prépria competéncia e métodos de interpretacdo constitucional. O TFC afirmou
entdo austeramente que seus pardmetros de controle de constitucionalidade das
leis (ou controle de atos constitucionais relevantes) ndo deveriam ser pautados pela
Constituicdo vigente, podendo ultrapassar os seus horizontes” (grifamos)?®

Noutros termos, a “competéncia” do Tribunal Federal Constitucional - TFC Alem&o
- ndo deriva, totalmente, da Constitui¢do, pois a afirmacgéo de principios suprapositivos
por ele afirmados, libera-o de vinculagdes estreitas as regras constitucionais. Essa §,
segundo a compreensdo da autora, uma forma de o TFC disfargar seu decisionismo sob
o manto de uma ordem de valores submetida a Constituigaor.

Num tom critico, a autora destaca que a “apropriagédo da persecucgdo de interesses
sociais, de processos de formagao da vontade politica e dos discursos morais por parte
da mais alta corte é alcangcada mediante uma profunda transformagdo do conceito

9 MAUS, I. Judiciario como superego da sociedade: o papel da atividade jurisprudencial na
‘sociedade 6rfa’. Novos Estudos, S&o Paulo, n. 58, 2000, p. 191.
10 Ibid., p. 192.
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de Constituicdo”. Aduz que, diferentemente dos tempos de fundamentacéo racional-
jusnaturalista da democracia, a Carta Magna passou a ser utilizada como um texto
fundamental a partir do qual os “sdbios” deduzem valores e comportamentos corretos.
Percebe, ainda, que o TFC atua menos como “Guardido da Constituicdo” do que como
érgao que busca manter sua prépria histdria jurisprudencial.

No Brasil, esse superpoder do “Guardido da Constituicdo” nédo é diferente e tem
sido incrementado ao longo dos anos pela assuncdo de uma postura cada vez mais
ativista por parte do STF. Ndo podemos deixar de levar em consideragdo, nesse cenario,
que a politica é o espago para que o desejo da maioria possa ser expressado e que 0
Direito é o espago da razao publica.

Se por um lado, muitas vezes, a Suprema Corte brasileira € vista como a ultima
alternativa para resguardar direitos, pois decide questdes polémicas de direitos
fundamentais de minorias que dificilmente teriam solugdo no ambito do Legislativo,
devido a dificuldade politica de obter consenso em questdes que dividem a opinido
publica, como aborto, unido homoafetiva, suicidio assistido e pesquisa com células-
tronco embrionarias; por outro lado é vista com criticas e restricbes", quando nao
demarca a necessdria separacdo entre direito e politica, o que interfere na separacéo
de poderes e levanta importantes questdes sobre a legitimacao democratica da Corte,
o descumprimento da importante missdo de proteger as regras do jogo democratico, a
tirania da Corte ao decidir sobre questdes politicas majoritarias.

n Importa destacar, nesse ponto, que o Professor de Direito Constitucional da Universidade de Sédo
Paulo (USP), Conrado Hiubner Mendes, publicou em 28 de janeiro de 2018, no jornal Folha de S&o Paulo,
duras criticas ao STF, acentuando que, na pratica, os Ministros agridem a democracia. Afirmou que a Corte
passou de poder moderador a poder tensionador, entrando numa espécie de aspiral de autodegradagéo.
Apds enumerar uma lista de perguntas para a Corte que ndo querem calar, destacou que as respostas
estdo mais relacionadas com as inclinagdes politicas do que propriamente com o Direito e a Constituicéo.
Em relacdo ao choque com a realidade, pontuou que: “A separacéo dos poderes conferiu um lugar peculiar
ao Supremo. O Parlamento é eleito, o STF ndo. O parlamentar pode ser cobrado e punido por seus eleitores,
0s ministros do STF ndo. O Presidente da Republica é eleito e costuma ser o primeiro alvo das ruas, os
membros do STF estédo longe disso. A Corte Suprema tem o poder de revogar decisdes de representantes
eleitos. E um Tribunal que se autorregula e ndo responde a ninguém. O que justifica tanto poder e a
imunizagdo contra canais democraticos de controle?”. MENDES, C. H. Na pratica, ministros do STF
agridem a democracia, escreve professor da USP. Folha de S. Paulo, Sdo Paulo, 28 jan. 2018. Disponivel
em: http://www1.folha.uol.com.br/ilustrissima/2018/01/1953534-em-espiral-de-autodegradacao-stf-virou-
poder-tensionador-diz-professor.shtml. Acesso em: 30 ago. 2019.

Em resposta, o Ministro do STF, Luiz Roberto Barroso, rebate as criticas frisando que mesmo n&o escapando
de todas as armadilhas do passado, o Tribunal tem prestado bons servicos a estabilidade institucional e
ao avanco social no pais, protegendo as regras do jogo democrético e assegurando o respeito aos direitos
fundamentais. Enfatizou que: “todas as instituicdes democraticas estédo sujeitas a critica publica e devem
ter a humildade de leva-la em conta, repensando-se onde couber (...) Muitas das criticas institucionais,
no entanto, sdo injustas. As instituicdes s&o como auto-estradas: passam por inimeros lugares e tocam a
vida de muitas pessoas. Se alguém fotografar apenas os acidentes de percurso, transmitird uma imagem
distorcida do que elas representam.” BARROSO, L. R. ‘Opera¢do Abafa’ tenta barrar avancos do STF,
escreve Barroso. Folha de S. Paulo, Sdo Paulo, 23 fev. 2018. Disponivel em: <https://www1.folha.uol.com.

br/ilustrissima/2018/02/em-artigo-ministro-do-supremo-rebate-criticas-feitas-ao-tribunal.shtml>. Acesso
em: 30 ago. 2019.
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Il. O abuso de poder na visao shakesperiana

A tirania? é sempre considerada perniciosa e motiva a inquietagdo dos cidadaos
ao longo da histéria da humanidade. Pensando em termos de separacdo de poderes,
ndo so6 a tirania® do Judicidrio assombra a sociedade, mas também a tirania dos demais
poderes constituidos: Executivo e Legislativo.

Ao refletir sobre a forma como era exercido o poder em sua época, Locke, acentua
na obra “Segundo Tratado Sobre o Governo Civil”:

Todavia, quando, em tempos posteriores, a ambig&o e o luxo aumentaram a posse
do poder, sem que cumprissem as tarefas para as quais o tinham concedido e, por
meio da adulacdo, tivessem ensinado os principes a terem interesses distintos e
separados dos do povo, os homens sentiram a necessidade de examinar mais
cuidadosamente a origem e os direitos do governo, e de descobrir meios de
coibir os exageros e impedir os abusos de poder que, confiado as mé&os de outrem
apenas para o bem de todos, verificaram estar sendo utilizado em seu prejuizo.
(grifamos)™

Nesse diapaséo, o pensador politico percebe que o melhor remédio para governos
opressores e cruéis (tiranicos) € um legislativo forte, pois este detém a legitimidade para
representar a sociedade. Mas este Poder tem que ser exercido com sapiéncia, de forma

12 Em interessante texto denominado “Tyrannophobia”, Eric Posner e Adrian Vermeule destacam
que: “Tyranny looms large in the American political imagination. For the framers of the Constitution,
Caesar, Cromwell, James I, and George Il were anti-models; for the current generation, Hitler takes pride
of place, followed by Stalin, Mao, and a horde of tyrants both historical and literary. Students read 7984 and
animal farm and relax by watching Chancellor Palpatine seize imperial power. Unsurprisingly, comparisons
between sitting presidents and the tyrants of history and fiction are a trope of political discourse. Liberals
and libertarians routinely compared George W. Bush to Hitler, George I, and Caesar. Today, Barack Obama
receives the same treatment, albeit in less respectable media opinion. All major presidentes are called a
‘dictator’ or said to have ‘dictatorial powers’ from time to time. Yet, the United States has never had a Caesar
or a Cromwell, or even come close to having one, and rational actors should update their risk estimates
in the light of experience, reducing them if the risk repeatedly fails to materialize. By now, 233 years after
Independence, these risk estimates should be close to zero. Why then does the fear of dictatorship —
tyrannophobia — persist so strongly in American political culture? Is the fear justified or irrational? Does
tyrannophobia itself affect the risk of dictatorship? If so, does it reduce the risk or increase it?”. POSNER,
E. A;; VERMEULE, A. Tyrannophobia. In: GINSBURG, T. Comparative constitutional design. Cambridge:
Cambridge University Press, 2012, p. 317-349.

13 Habermas também nos fala de uma tirania das for¢as sociais, a qual vai de encontro ao principio
da separagdo entre Estado e Sociedade. Sobre o Judicidrio, coloca que “Ao deixar-se conduzir pela ideia da
realizacdo de valores materiais, dados preliminarmente no direito constitucional, o Tribunal Constitucional
transforma-se numa instancia autoritaria.” HABERMAS, J. Direito e democracia: entre faticidade e
validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 321, 341.

14 LOCKE, J. Segundo tratado sobre o governo: ensaio relativo a verdadeira origem, extenséo e
objetivo do Governo Civil. Sdo Paulo: Martin Claret, 2005, p. 77.
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a perceber se o povo esta apto ou ndo a assimilar determinadas leis.

Lembremos que a tirania do Poder Executivo brasileiro no dltimo periodo ditatorial
foi tdo perniciosa ao regime democratico que até hoje mostra seus resquicios na prépria
cultura de acdo do Parlamento que, como instituicdo a qual precisa representar a
vontade do povo soberano, em geral, ndo atua nesse sentido, pois ora se esquiva de
resolver questdes polémicas por razdes de conveniéncia eleitoral ora ndo ouve o povo por
representar em regra grupos de interesses.

Com isso, as indagagfes que surgem, especificamente em relagdo ao Poder
Judicidrio sdo: os superpoderes exercidos pela Suprema Corte brasileira podem revelar
uma tirania? Como lidar com uma Suprema Corte que dita politicas publicas e legisla
como se Parlamento fosse? E importante perceber que, ao fim e ao cabo, todas as
questdes giram em torno da grande concentracéo de poderes nas méos do Orgéo, que
pode, sem duvida, gerar um poder de fei¢do tiranica.

De pronto, sabemos que ndo € tdo simples respondermos as perguntas delineadas
acima. Em razao disso, entendemos ser interessante, numa visdo multidisciplinar,
buscarmos suporte literario sobre a questao do abuso de poder, da tirania e do mal que
ela pode causar. Duas pecas de Shakespeare sdo bem interessantes para discutirmos
a questao: em Julio César (Julius Caesar), os senadores romanos, liderados por Brutos,
buscando afastar a tirania de César, conspiraram contra ele e acabaram o matando; em
Medida por Medida (Measure for Measure), ao assumir o poder em substituicdo temporéaria
ao Duque, Angelo adota uma postura de total inflexibilidade ao interpretar as leis de sua
época.

E interessante observar que a transicdo da sociedade pré-moderna para a
sociedade moderna pode ser notada com clareza em pecas de Shakespeare que retratam
a preocupacédo do autor com a tirania, o bem e o mal, a superioridade e inferioridade, a
cosmovisdo moral e religiosa, o poder enquanto dominagéo e a distin¢cdo entre niveis
sociais. O pensar acerca das diferencas entre o homem inferior e superior, na transicéo
para a modernidade, faz-nos perceber a grandeza da obra do autor, cujas abordagens
detalhistas sdo ainda tdo atuais.

A capacidade de perceber as transformacdes sociais que estdo ocorrendo em
sua época permite-lhe a visualizagdo das pretensdes da modernidade. Uma delas é que
haja autonomia das esferas sociais. A medida que estas védo se desenvolvendo, o direito
e a politica’s, por exemplo, buscam se diferenciar. O que é licito e ilicito torna-se uma
distingdo construida num processo juridico, enquanto a autonomia da politica implica na
vigilancia do sistema politico pelo povo.

Shakespeare, na sua genialidade, ao trabalhar a ideia de perplexidade com esse

15 Também Galileu Galilei, nascido no mesmo ano de Shakespeare, percebeu que a modernidade
tinha outra pretenséo: separar a religido da ciéncia.
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novo mundo, tem a capacidade de vislumbrar as transformacgdes que estdo ocorrendo,
j& que vive em pleno periodo de transigdo. Mesmo diante das incertezas de um futuro
aberto, o poder e o direito sdo percebidos como eventualidades: os dois sdo construidos
pelos homens, com certa contingéncia, a partir dos embates sociais.

Essa transicdo para a modernidade faz com que Shakespeare questione,
profundamente, diversos temas sociais. Mesmo inserido num novo contexto social, na
peca Julius Caesar (The Life and Death of Julius Caesar), o autor faz uma reconstrucéo
histérica de fatos reais vivenciados pelo imperador Romano, trazendo a baila aspectos
textuais marcantes referentes as transformacd&es nas relacées do poder e do direito. Na
peca, discute-se a tirania do Imperador Jilio César, o comportamento dos senadores
conspiradores e o papel do povo na conducgéo da histéria.

Ainda com base nessa ideia de transicdo, na peca Medida por Medida (Measure for
Measure), o autor mostra como os poderosos usam o poder e como 0s personagens lidam
com os conceitos de justica, abuso de poder (tirania), corrupgéo. A tirania de Angelo,
rigoroso Juiz que quer aplicar a lei em seus estritos limites, ora é abordada de um lado
dramético, ora de um lado comico.

Ill. Tirania em Julius Caesar: como combater o abuso de poder e
derrubar um imperador legitimado pela sociedade de sua época?

A tirania do Imperador era motivo de preocupacédo sé dos senadores, pois ao povo
0 que interessava eram as conquistas e o carisma do seu Imperador, e isso ele tinha de
sobra, o que Ihe conferia alto grau de legitimidade. Se, por um lado, o Senado detinha
a legitimidade tradicional, por outro lado Caesar tinha a carismética. Sobre a aversdo a
tirania, varias passagens sdo mostradas na peca Julio César, vejamos algumas:

ATO 1, CENA 2
That's true. And it's too bad, Brutus, that you don’t have any mirrors that could

16 Traducéo livre: “Isso é verdade. E é muito ruim, Brutus, que vocé ndo tenha nenhum espelho que
mostre a exceléncia oculta dentro de vocé mesmo. Eu tenho escutado muitos romanos mais nobres —
proximos do imortal César - falando de vocé, reclamando da tirania do governo de hoje, e desejando que
seus olhos estivessem funcionando melhor.

(...)

Ora, César atravessa o mundo estreito como um gigante, e nés, homens mesquinhos, passamos por baixo
de suas enormes pernas e esperamos apenas morrer desonrosamente, como escravos. Homens podem ser
os mestres do seu préprio destino. Ndo é culpa do destino, mas por conta de nossas préprias falhas que
somos escravos. “Brutus” e “Caesar”. O que hd de tdo especial em “Caesar”? Por que esse nome deve ser
proclamado mais do que o seu? Escreva-os juntos - o seu também é um nome tdo bom. Pronuncid-los - é
tdo bom dizer. Pese-os - é tdo pesado.”

Revista Direito.UnB | Setembro — Dezembro, 2020, V. 04, N. 03 | ISSN 2357-8009 | pp. 183-202

191



display your hidden excellence to yourself. I've heard many of the noblest Romans
- next to immortal Caesar - speaking of you, complaining of the tyranny of today’s
government, and wishing that your eyes were working better.

(...)

ATO1,CENA 2

Why, Caesar straddles the narrow world like a giant, and we petty men walk under
his huge legs and look forward only to dying dishonorably, as slaves. Men can be
masters of their fate. It is not destiny’s fault, but our own faults, that we're slaves.
“Brutus” and “Caesar.” What'’s so special about “Caesar”? Why should that name
be proclaimed more than yours? Write them together - yours is just as good a
name. Pronounce them - it is just as nice to say. Weigh them - it’s just as heavy.

O convencimento de Brutus acerca do perigo que o Imperador representava para o
Estado era primordial para que o plano conspirador de matar César pudesse prosseguir.
Todos os senadores conheciam o superego severo de Brutos, portanto, tinham consciéncia
de que os argumentos deveriam ser muito fortes e convincentes para que ele concordasse
em matar alguém a quem ele devia gratidao e considerava da sua familia.

Shakespeare mostrou que Brutus tinha o desejo sincero de ser virtuoso, mas o
fato é que o mundo em que ele vivia ndo era um mundo de virtude e ele acabou caindo
em desgraca. Trata-se de um herdi tragico em busca de uma virtude que ndo conseguiu
alcancar. Como era um homem profundamente dividido em atencéo ao Estado Romano e
a César, Brutus ndo conseguia enxergar as coisas com tanta nitidez e terminou perdendo
sua plena capacidade de compreenséao, sendo seduzido pelos argumentos contrarios ao
Imperador.

Ao mesmo tempo em que Shakespeare acentuou o carater tragico e diabdlico
do poder, colocou nas falas dos conspiradores argumentos que fizeram com que Brutus
repensasse sua fidelidade ao Imperador, os quais foram no sentido de que nédo poderia
haver um homem que ficasse acima da nossa visdo e de que o espaco da polis teria que
ser repensado. Noutros termos, aquele que detém o poder ndo pode estar fora das vistas
do povo.

Enquanto Brutus trazia para si o poder de sustentar a virtude da sociedade,
Cassius, em sua intelectualidade, defendia que o poder teria que ser exercido por alguém
que possuisse a capacidade de governar. César, de seu lado, preocupou-se com o perigo
que o intelectual Cassius representava para a sustentacdo da estrutura de poder.
A postura critica e a petulancia de Cassius, decorrentes de seus saberes intelectuais
representavam um risco ao exercicio do poder.

Enquanto Cicero, o filésofo, ressaltava a importancia do povo para a sociedade,
Cassius enfatizava que o individuo poderia ir de encontro a qualquer tipo de tirania
e Casca mostrava a ideia de liberdade. Sdo momentos da peca em que a inconteste
grandiosidade artistica de Shakespeare se mostra muito nitida.

Brutus, em seus soliléquios, terminou por reconhecer, nas fraquezas do Imperador,
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sua condig¢do de ser humano como qualquer outro, o que o encorajou a se aliar com os
conspiradores que intentavam tirar com rapidez a vida de César, considerado orgulhoso,
soberbo e sem disponibilidade para ouvir.

No desenrolar da pega, César, mesmo recebendo indicativos de que poderia estar
sendo desenvolvida uma trama contra ele, fazia vistas grossas e seguia firme no propdsito
de ir ao Senado enfrentar seus opositores, travestidos de bajuladores. As palavras
traicoeiras de bajulagéo foram o prentncio para que o primeiro golpe fosse desferido por
Casca. Na sequéncia, ao ser apunhalado por Brutus, o Imperador mostrou seu espanto
e surpresa por ver pessoa tdo préxima participando da traicdo e terminou por sucumbir.

Mas o mais interessante ainda estava por vir na peca: os conspiradores assumiram
uma postura de libertadores do povo e adotaram um discurso retérico voltado para
convencer o povo de que praticaram tal ato para livra-lo da tirania do poder e da ambicao
do Imperador.

Marco Antdnio, de seu lado, que ndo participou da conspiracdo e que era homem
de confianca de César, apds convencer Brutus a participar do funeral, fez uso do mesmo
tipo de discurso retdrico, s6é que de uma forma mais emocional. Inteligentemente, sempre
destacando a honradez dos conspiradores, Marco Antonio pds por terra todo o discurso
proferido por Brutus de legitimagdo das acdes praticadas e convenceu os cidad&dos
romanos de que os conspiradores eram despreziveis e covardes, em especial o préprio
Brutus a quem César amava.

Shakespeare mostrou como a forca do discurso retérico de Marco Antdnio
modificou a visdo que a populacéo tinha de um determinado acontecimento. Na verdade,
ele teve uma atuacao teatral, pois estava representando para o povo. Mostrar a roupa
suja de sangue é teatral, é encenacdo feita para facilitar o convencimento. Castro Neves
assim arremata em relacdo a essa parte da peca:

Shakespeare mostra a natureza voltvel da vontade popular, praticamente um
titere nas méos de hdbeis oradores. O povo € vitima da eficiente retdrica. Essa
debilidade hoje é ainda muito mais sensivel. Atualmente, sim, vivemos num
mundo de massa. Discutimos 0s assuntos em massa, consumimos em massa, a

politica e o direito s&o, por vezes, voltados para a massa indefesa."

17 NEVES, José Roberto de Castro. Medida por medida: o direito em Shakespeare. 5. ed. Rio de
Janeiro: Edi¢es de Janeiro, 2016, p. 230.
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IV. Tirania em Measure for Measure: como lidar com o abuso de poder
de Angelo que tinha a missao de fazer cumprir as leis?

Na peca Medida por Medida ha também uma preocupacdo com a tirania de quem
exerce o poder. Ao assumir, temporariamente, o poder que |he foi conferido pelo Duque,
Angelo decretou o fechamento de todos os bordéis da cidade e adotou a medida extrema
de condenar a morte o jovem Claudio, sob a alegacdo de que ele tinha fornicado com a
noiva antes do casamento, situacdo prevista em lei da época, que estava ha tempos em
desuso.

Penetrar no submundo de uma Viena totalmente corrupta e buscar modificar o
status quo n&o era tarefa fécil para Angelo, razdo pela qual ele adotou uma postura inicial
totalmente inflexivel. Buscava, com isso, impor um respeito que o Duque ja havia perdido
ha muito, pois ao dar liberdade ilimitada ao povo, terminou por perder as rédeas da
conducdo moral da sociedade em que vivia. Assim se manifestou o Duque, ao reconhecer
que falhou quando deixou de impor as leis que deveriam regrar o comportamento dos
cidad&os®:

Tendo sido minha a culpa e o povo desenfrear-se, fora muita dureza castiga-los
pelo que permiti que eles fizessem; sim, que é dar permissé&o deixar que as falhas
circulem livremente sem que o mesmo se passe com o castigo. Esse o motivo, meu
bom padre, de haver eu delegado a Angelo meu poder; acobertado por seu nome,
pode ele ser severo sem que o menor descrédito recaia sobre minha pessoa.

Ocorre que a medida em que a peca vai se desenrolando, Angelo terminou caindo
em tentacdo e seus deslizes morais vieram a tona. Em que medida poderia ele aplicar a lei
se terminou por propor a Isabela, irma novica de Claudio que clama por piedade perante
Angelo, que troque sua virgindade pela liberdade do irm&o? Ao mesmo tempo em que
buscou permanecer firme em seu propdsito de aplicar a lei ao pé da letra, condenando
Claudio a morte com base em uma lei hd muito tempo esquecida (em desuso), terminou
cedendo aos encantos da jovem Isabela.

Indignada com a atitude de Angelo, Isabela contou ao irm&o o ocorrido, mas, para
a sua surpresa e tristeza, Claudio, com grande temor da proximidade de sua anunciada
morte e num ato de desespero, pediu que sua irma cedesse a proposta outrora feita

18 ATO I, CENA III: “ 1 doe feare: too dreadfull: Sith ‘twas my fault, to giue the people scope, Twould be
my tirrany to strike and gall them, For what | bid them doe: For, we bid this be done When euill deedes haue
their permissiue passe, And not the punishment: therefore indeede (my father) | haue on Angelo impos’d
the office, Who may in th’ ambush of my name, stri [...] home, And yet, my nature neuer in the fight. To do
in slander: And to behold his sway (...)"

Revista Direito.UnB | Setembro — Dezembro, 2020, V. 04, N. 03 | ISSN 2357-8009 | pp. 183-202

194



por Angelo. Toda a peca se desenvolve em cima desse enredo principal e o que se
percebe é que Shakespeare tinha uma grande preocupagdo com o uso do poder e seu
correspondente abuso. Este pode ser usado de forma ilimitada por quem o detém?

Angelo queria ser o juiz perfeito/justo, o guardido absoluto da lei, sem escutar
a voz do povo com relacdo a interpretacdo da lei. Todavia, moralmente, padecia dos
mesmos defeitos daqueles a quem condenava.

O Duke, disfarcado de frei, ao observar tudo o que se passava e como Angelo se
portava diante da delegacao de poderes que Ihe foi conferida, terminou conduzindo toda
a questdo com o fito de que Angelo percebesse que “quem com ferro fere com ferro serd
ferido”. Convenceu Isabela a fingir que concordava com a proposta de Angelo, quando
na verdade quem iria se deitar com ele era Mariana, noiva por ele abandonada por ter
perdido o dote que fora prometido em contrato pré-nupcial.

Mesmo pensando ter concretizado suas aspiracdes mundanas ao lado da novica
Isabela, a tirania de Angelo levou-o a autorizar a execugao de Cldudio, que, por sorte,
s6 conseguiu sobreviver com a intervencdo ardilosa do Duque, que fez com que outro
prisioneiro fosse executado em seu lugar. No final do enredo, desenhado por Shakespeare
de forma téo perspicaz, ao forcar uma reflexdo dos personagens acerca de suas préprias
atitudes, o Duke revelou que, disfarcado de frade, teve a oportunidade de perceber a
correcdo ou incorrecédo moral daqueles que lhe eram préximos, em especial de Angelo.

A histéria tem um final feliz, com uma sucesséo de perddes e casamentos, mas
nos deixa em aberto inquietagdes acerca de questdes relacionadas a moral e ao poder.

Numa abordagem relacionada ao poder, percebe-se que Angelo fez uso dele de
formatiranicaamedidaemque oexerceusemanalisaraproporcionalidade e razoabilidade
dos atos praticados. Para ele, o fato de estar no poder abria a possibilidade de exercé-
lo da forma que lhe fosse mais conveniente, sem enxergar as mudancgas sociais que,
naturalmente, aconteciam com o decorrer do tempo.

Essa cegueira intelectual que surge a partir do exercicio do poder era uma
preocupacdo shakespeariana evidente em 1603, quando a peca Medida por Medida
(Measure for Measure) foi escrita. Sua visdo critica e ao mesmo tempo bem-humorada
quanto a tirania do poder deixa essa inquietacdo bem clara.

V. Que licoes podemos extrair das pecas de Shakespeare?

Baseado nos fatos ficticios narrados em suas pecas, Shakespeare acentuou
sua percepcdo de que a natureza real do homem aparece quando se da a ele poder.
Assim, podemos tracar uns paralelos interessantes entre as licdes contidas nas pecas de
Shakespeare e a atuacdo do STF.

Ao mesmo tempo em que nos deparamos com uma certa perda de prestigio do
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Parlamento e, por conseguinte da democracia deliberativa®, temos uma Corte forte, que
deveria proteger ndo sé direitos fundamentais, mas também o principio democratico.
Todavia, a postura ativista adotada representa um perigo para a concretizacdo da
democracia deliberativa, pois questdes politicas precisam ser resolvidas no ambito do
Parlamento, sob pena de se impor uma inobservancia ao principio da soberania popular.

Fazendo um paralelo com as quest&es trazidas a baila nas pegas shakespearianas,
o STF pode, como Brutus, estar tendo um desejo de ser virtuoso para com o
constitucionalismo democratico, mas o fato é que quando vai além dos seus limites
termina por prejudica-lo sobremaneira, haja vista que tira da maioria o poder de decisédo
que constitucionalmente |he cabe. Quanto mais o STF ultrapassar os seus limites,
trabalhando como legislador positivo, mais corre o risco de que a virtude e a legitimagéo
que busca perante a sociedade ndo seja alcangada.

E importante ter em conta que o constitucionalismo n&o parou no tempo. Precisa
sempre ser repensado e melhorado, de forma a privilegiar a atuacédo da esfera publica
ndo judiciaria, sem menosprezar, é claro, o importante papel interpretativo do Judiciario,
em especial do STF, de proteger minorias que nédo tém espacos significativos no processo
legislativo.

César queria se manter no poder e, com isso, preocupava-se com 0 perigo que
os intelectuais, em especial Cassius, representavam para ele. Hoje, no Brasil, temos
um Legislativo que se preocupa com o perigo que uma elite de iluminados juristas pode
representar para o seu poder. A postura critica do STF em relagdo a inércia do Legislativo
e a continua assuncao do papel de legislador positivo terminam por representar um
constante risco ao exercicio do poder parlamentar®, conferido pelo voto popular.

Mas o importante é perceber, nesse contexto, que a atuagédo parlamentar nao
exclui a judicial, pois elas se complementam, na medida em que de um lado ha que

19 Quando falarmos em democracia deliberativa estaremos nos referindo a uma visdo mais
abrangente que a contida na ideia de democracia participativa. Nesta, a participagdo democréatica esta
relacionada com a agéo de votar para eleger os nossos representantes (democracia indireta) e com as
escolhas feitas em plebiscitos, referendos e iniciativas populares (democracia direta). Noutros termos, os
cidad&os fazem suas escolhas sem submeté-las ao crivo de ninguém, pois ndo precisam obter consenso.
Ja na democracia deliberativa h4 uma abertura muito mais ampla para a discussdo de problemas sociais
na esfera publica. Escolas, inddstrias, empresas, organizagdes ndo governamentais, universidades,
convocam os interessados a participarem, efetivamente, do processo discursivo e buscarem solugdes para
os problemas detectados. A participagdo ativa torna os interessados comprometidos com a adogéo das
solugdes encontradas. Nesse contexto, 0 modelo de democracia deliberativa precisa dar conta de uma
ideia mais robusta de democracia, na qual os cidad&os, ao confluirem para a esfera publica, mostrem-se
dispostos a trocar ideias e razdes, buscando o consenso. GUTMANN, A.; THOMPSON, D. Why deliberative
democracy? Princeton: Princeton University, 2004, p. 125-126

20 Buscou-se minimizar esse risco por meio da PEC 33/2011. Ela tinha os seguintes objetivos: reduzir
os poderes da Corte Constitucional com as seguintes proposi¢des: ampliar o quérum para decisdes judiciais
de inconstitucionalidade; condicionar o efeito vinculante das siimulas a sua aprovagédo no Congresso
Nacional; impedir o controle judicial da constitucionalidade de emendas a Constituicédo. Foi arquivada em
31/01/2015, nos termos do art. 105 do Regimento Interno da Camara dos Deputados.
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se defender, ao menos “teoricamente”, o desejo das maiorias, enquanto do outro as
pretensdes minoritarias estdo sempre em pauta.

Tal como César, talvez pela legitimidade popular que Ihe foi conferida, o Parlamento
brasileiro age com orgulho e sem disponibilidade para ouvir. Estas caracteristicas fizeram
com que a partir de 1988, o STF (Brutus) adotasse um discurso retérico de que age além
de suas competéncias em virtude da inércia do Parlamento (César). A partir de 1988, o
STF (Brutus) desferiu punhaladas contra o Parlamento (César) por adotar uma postura
extremamente ativista. A tentativa de reacdo, que veio com a proposi¢cdo da PEC 33/2011,
sucumbiu de forma répida, tamanha a fragilidade de sua justificativa.

Embora o STF (Brutus) adote um discurso retdrico de que age com base nas
competéncias constitucionais que Ihe foram conferidas e que representa a tdbua de
salvacdo para uma sociedade 6rfd, conforme teorizado por Maus, o que se tem é que, ao
ir além de suas competéncias constitucionais, o STF termina desprestigiando a vontade
popular, que deveria ser expressa em acoes legislativas que a retratassem.

Poderiamos ainda tracar um paralelo entre a postura do STF e as a¢des de Angelo.
Este, no impeto de néo perder as rédeas da conducdo moral da sociedade que lhe foi
confiada, termina por ceder aos encantos do poder, sem perceber que este ndo pode ser
usado de forma ilimitada. Os doutrinadores e os préprios académicos do Direito, devem,
a nosso ver, exercer a funcdo do Duke, ou seja, precisam perceber os desvios praticados
pelo STF (Angelo), para buscar encontrar caminhos para que os juizes, mesmo dentro de
um espirito de liberdade e autonomia, possam entender melhor o sentido de autonomia
do povo e de seus representantes e em que situacdes, de fato, cabe ao povo decidir sobre
seus préprios caminhos (autogoverno — popular will).

VI. Conclusio

Na realidade brasileira, o STF tornou-se co-participante do processo criativo de
leis e vem adotando, comumente, uma visdo mais expansionista de suas competéncias,
situacdo que gera, no meio juridico, duras criticas no sentido de que uma tirania do
Judicidrio se instaurou no Brasil. Nesse cendrio, a pergunta que surge é: o STF representa
um perigo iminente de “arrancar a espada das maos do soberano”, que é o povo no
sentido rousseaniano?

A nosso ver, cabe a doutrina, aos operadores do Direito e aos académicos do
Direito, apds analisar com prudéncia e isencdo as decisées da Corte, a funcéo impar
de ter uma visdo critica e de expressa-la como lhes aprouver, de modo a forcar uma
reflexdo dos Ministros do STF acerca de suas reais competéncias constitucionais. Isso
pode impulsionar uma mudanca de postura frente a realidade de decidir casos dificeis
que sdo comumente submetidos a apreciacao.
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Os personagens da peca medida por medida, por exemplo, em regra, tiveram
um final feliz, mas a histéria do nosso constitucionalismo democratico ainda é muito
incipiente e ndo podemos falar em final feliz, mas em oportunidades de melhoria. Muitas
discussOes ainda hdo de ser travadas para alcancarmos um padrdo mais razoavel de
atuacao.

A nosso ver, o grande desafio que se pde para a nossa Suprema Corte € interpretar
a Constituicdo de uma forma orientada a promocé&o do constitucionalismo democratico,
que é o cerne da nossa ordem juridica. Mas em questdes relacionadas aos direitos
das minorias, ndo pode perder de vista a necessidade de resguardar e reafirmar sua
competéncia, a qual, indubitavelmente, também faz parte do contexto democréatico em
qgue vivemos.

Diante da realidade examinada, entendemos que se faz necessério o
estabelecimento de limites para a judicializa¢do da politica, o que requer, cada vez mais,
estudos aprofundados sobre esse tema. O que se tem de concreto é que, num Estado
Democratico de Direito nenhuma das instituicdes pode prevalecer sobre a outra. Se por
um lado o Parlamento €, ndo raro, inoperante e omisso, por outro, a Suprema Corte tem
que agir com muita cautela quando tiver que adotar a postura de legislador positivo, ndo
esquecendo de tracar limites de autocontencéao (judicial self-restraint), pois os preceitos
basicos da separacgdo de poderes precisam ser observados.
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RESUMO

O presente artigo objetiva estabelecer, com base na Teoria dos Sistemas de Niklas
Luhmann, os elementos presentes nas pontes de transi¢do entre os subsistemas do Direito
Civil e Constitucional, no caso especifico da Revolugcéo Constitucional Haitiana. Por meio
de uma anédlise histdrica e sistémica, a pesquisa elencou os acoplamentos estruturais
responsaveis pelo processo de perturbacdo dentro do Sistema do Direito, bem como
examinou a ocorréncia da ressignificacdo dos elementos conforme o cdédigo interno do
subsistema. O estudo ainda apontou a importancia de uma andlise horizontalizada do
Direito, de forma a evitar a crise sistémica e garantir a evolugdo do sistema autopoiético,
conforme a teoria aprimorada por Teubner.

Palavras-chave: Teoria dos Sistemas. Revolucdo haitiana. Pontes de transicdo. Direito
civil. Direito constitucional.
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ABSTRACT

This paper aims to establish, based on Niklas Luhmann’s Systems Theory, the elements
present in the transition bridges between the Civil and Constitutional Law’s subsystems,
in the specific case of the Haitian Constitutional Revolution. Through a historical and
systemic analysis, the research listed the structural connections responsible for the
process of disturbance inside the System of Law, as well as examined the occurrence
of the reframing of the elements according to the internal code of said subsystems. The
study also pointed out the importance of a horizontal analysis of the Law, in order to avoid
the systemic crisis and assure the evolution of the autopoietic system, according to the
theory improved by Teubner.

Keywords: Systems Theory. Haitian constitutional revolution. Transition bridges. Civil
law. Constitutional law.

1. Introducdo

A formacao constitucional do Haiti elevou os principios fundamentais da liberdade
e igualdade ao impulsionar a insurreigédo escravista mais conhecida do Atlantico Negro':
a Revolucdo Constitucional Haitiana. Diante disso, o presente estudo de caso objetiva,
dentre outros pontos, demonstrar que a formagdo de um pensamento constitucional
origindrio de escravizados € oriunda de uma manifestacdo pura e legitima da autonomia
privada o que em ultima andlise ressaltaria a formacao de pontes de transicdo sistémica
entre sistemas internos ao Direito, que seriam resultantes de processos de influxo
horizontal entre o subsistema de Direito Civil e Direito Constitucional.

Ao transitar pela conjuntura histérica e delimitar as raizes que motivaram a
Revolucdo Constitucional Haitiana, o artigo procura, também, apontar um trafego
de comunicacgédo e irritagdo constante entre os elementos fundantes do Direito Civil e
Constitucional, consoante a observacdo heterorreferencial que, estabelecida a partir de
critérios oriundos da teoria sistémica de Luhmann enaltecem processos comunicacionais
com guisa a estabilizacdo de expectativas congruentes com os conceitos de liberdade e
igualdade em consonancia com a prépria ideia do sujeito imantado por personalidade e
autonomia da vontade.

Ainda, cumpre salientar em nossos estudos, que dentro do mesmo objeto empirico
que analisamos, existem fortes evidéncias destes processos em relagéo a formacéo das
duas primeiras Constituigdes do Haiti com o fluxo comunicacional entre as esferas do

1 A expresséo “Atlantico Negro” surgiu com a obra de Paul Gilroy (GILROY, Paul, 1956. O Atlantico
Negro: modernidade e dupla consciéncia; traducgdo de Cid Knipel Moreira — S&o Paulo: Editora 34; Rio de
Janeiro: Universidade Candido Mendes, Centro de Estudos Afro-Asidticos, 2012.) ao se referir as metéaforas
de estruturas transnacionais que originaram um sistema de comunicagéo global pautado nos fluxos e
trocas culturais, apontando, ainda, a didspora africana como ponto de inflexdo dessa formacéo.
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Direito.

A Revolugdo ganha certa relevancia principalmente pelo fato de ser diretamente
relacionada com a necessidade de afirmacdo do povo como soberano, assim como a
afirmacéo da liberdade como um valor inerente ao ser humano, principalmente em um
contexto de inferiorizagdo absoluta da raca negra. Nesse sentido, explicitando a distin¢édo
dos fendmenos comuns de formacdo constitucional em relacdo a revolucdo haitiana,
expbe Queiroz?:

O Haiti demonstra que a histéria do direito constitucional no continente, longe de
ser um fendmeno centrado nos discursos e praticas das elites coloniais por elas
mesmas, foi recortada e inscrita por uma cadeia mais ampla de relagbes coloniais
modernas no mundo Atldntico, nas quais a presenga negra é também um dos
agentes histéricos fundamentais. (grifos aditados)

Ademais, o ideal da revolucdo haitiana foi baseado principalmente na autonomia
como pressuposto, sendo esse um fator ndo-juridico quando analisado sob a perspectiva
do sujeito em si. O individuo procurava se estabelecer como um ser estruturante da
sociedade, afastando a sua atribuigdo como uma “coisa”, um objeto, ou até mesmo uma
propriedade. Sendo assim, “a escravidao e o colonialismo ndo sdo residuos, aberracdes
ou efeitos marginais do constitucionalismo moderno, mas sua face oculta constitutiva.”.

Apds a primeira Constituicdo do Haiti (1801), a sua segunda versdo (1805) surge
como um paradigma claro da influéncia que a liberdade e a igualdade impuseram sobre
todo o processo revoluciondrio. No artigo 14 da Carta Magna de 1805%, estava previsto que
todos os cidadaos haitianos seriam negros, independente da sua cor de pele. Tal previsédo
constitucional objetivava colocar todos os individuos em um patamar de igualdade, no
sentido de assegura-lhes a sua caracteristica como ser humano, e ndo como coisa. Além
disso, tal proposicdo garantia a liberdade e 0 acesso ao sistema juridico e politico para
todos, afastando a ideia de que o conceito de negro era atrelado unicamente a cor da
pele.

O presente artigo propde a visita e a reandlise critica das teorias tradicionais do
Direito que alocam o Direito Civil como elemento secunddrio na formagao constitucional,

2 QUEIROZ, Marcos. Constitucionalismo brasileiro e o atlantico negro: A experiéncia
constitucional de 1823 diante da Revolucdo Haitiana. Programa de Pds-Graduagdo em Direito.
Universidade de Brasilia, 2017.

3 QUEIROZ, 2017, p. 20

4 O texto integral e institucionalizado dos rascunhos de Toussaint L'Ouverture prescreve: “Todas as
distincdes de cor necessariamente desaparecerdo entre os filhos de uma e a mesma familia, onde o Chefe
de Estado é o pai; todos os cidaddos haitianos, de aqui em diante, serdo conhecidos pela denominagéo
genérica de negros.”
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sendo este tratado superficialmente e visto como esfera hierarquicamente inferior e
submissa ao Direito Constitucional.

Sob tal viés de andlise, mesmo a concepgédo deste texto a partir de um método
empirico, ainda ndo afasta a necessidade de condensacédo dos dados por métodos que
permitam a correlacdo com as teorias sociais e filoséficas que norteardo a andlise,
propondo sempre uma alianca inafastdvel entre os dois subsistemas neste quadro que
cremos, se transmuta numa ponte de convergéncia de elementos que se autodeterminam
em cédigos maiores do sistema juridico, bem como, sob perspectivas internas a cada um
dos dois sistemas comunicantes.

A utilizacdo dos métodos como o histdrico, assim como, da exploragéo tedrica de
Luhmann e finalmente a aplicagdo de uma légica dedutiva, sdo medidas que se imp&em
pela envergadura da andlise. Afastamos, por consequéncia, qualquer tentativa de
transplantacdo do modelo histdrico para a realidade social atual como critério dedutivo.
Logo, toda a andlise se pautarda numa demonstracdo légica de como dois sistemas
comunicantes e internos ao sistema juridico foram contributivos, dentro de cédigos de
Direito, para a colmatagéo do processo de libertagdo do povo haitiano.

Diante do exposto, é evidente que o grau de comunicabilidade entre as esferas do
Direito Civil e Direito Constitucional vai em desencontro com a proposicéo da existéncia
de uma classificacdo de importancia ou verticalismo préprio da escola exegética ou
hermenéutica.

Em tal senda, ao estabelecer a necessidade da interpretacdo das normas do
Direito Civil “a luz da Constituicdo”, a doutrina olvida que a interpretacdo das normas da
Constituicdo que também deve ser feita a luz dos principios do Direito Civil, sendo este
um dos elementos fundantes daquele, porque os influxos que devemos tratar, pressupée
continua comunicacao, vertendo de elementos comuns (personalidade-direitos humanos-
direitos de personalidade-protecdo da pessoa humana e dignidade-autonomia privada-
soberania popular e fungédo social das relacdes civis, etc).

Importante destacar a diferenca entre o Direito Constitucional e a Constituicao.
SegundoMendeset. al®, a Constituicdo, ostratados e convengdesinternacionaiscompdem
fontes formais do Direito Constitucional, apontando uma clara relagéo de dependéncia
entre a norma fundante e esfera do direito responsavel pelo desenvolvimento da teoria
constitucional. Contudo, a construcao de teoria descrita no estudo procura abordar a
Constituicdo como uma manifestacdo das perturbacées entre o Sistema Politico e o
Sistema Juridico (ou Sistema do Direito) a partir de um contexto de hipercomplexidade e
estratificacdo social, conceitos a serem definidos, sendo apenas uma representacéo da
organizagao Direito como um todo.

5 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 122
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017.
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Portanto, ndo é a intengdo do pensamento construido subverter a légica de
supremacia da Constituicdo da Republica, pois a hipétese do estudo adota como
pressuposto objetivo que o Direito Constitucional deve ser observado como antecessor
a propria Constituicdo. A supremacia fundante da norma constitucional ndo possui
nenhum tipo de ligagdo com a ideia de um subsistema autopoiético® autdbnomo dentro do
préprio Sistema Juridico, ou seja, apesar de ndo prescindirmos de um constitucionalismo
para que o Direito Constitucional mantenha a sua importancia (como um subsistema
autdbnomo), é importante destacar que a prépria existéncia de uma Constituicdo surge
apenas como o acoplamento estrutural entre o Sistema Social e o Sistema Juridico.

A teoria de Niklas Luhmann surge, com seu aparato tedrico-social, como melhor
explicacdo da ideia de sistemas abordada anteriormente, assim como os fenédmenos que
emergem do processo comunicacional evidente entre os dois conhecidos lados do direito.
Ademais, ao verificar os efeitos do processo de comunicacgéo, coloca-se em xeque a ideia
do balizamento do Sistema Juridico pautado unicamente em normas previstas na Carta
Magna.

O subsistema do Direito Civil, inserido dentro do Sistema Juridico, pauta-se no
seu valor maximo: a autonomia privada. Sendo assim, o Direito Civil atua como um
representante da autonomia do ser, por meio do reconhecimento e da expressdo dos
seus direitos civis emanados de um seio eminentemente social e guindado a linguagem
do sistema juridico pelos mesmos vieses que empoderaram a teoria constitucional.
No caso da revolugdo constitucionalista no Haiti, no primeiro retrato trata-se tem-
se claramente uma expressao civilista pela guerra em prol da liberdade e autonomia
isondmica dos sujeitos (que ancorou-se primariamente em contratos ndo negociais),
anterior a expressao constitucional.

A liberdade da autonomia do ser enquanto sujeito de direitos deve ser observada
da perspectiva civil, primariamente. De todo modo, o préprio modelo de Constituicdo
desenvolvido no Haiti reflete uma reafirmacédo de direitos civis, e consequentemente
retrata a processo comunicacional entre o Direito Civil e o Direito Constitucional.

A inter-relacdo entre o Direito Civil, tendo autonomia privada como centro, com as
normas elevadas ao patamar de Constituicdo, exemplifica a clara influéncia gerada pelo
processo de comunicacado entre os subsistemas. Sendo assim, o processo de perturbacao
dentro do Sistema Juridico converge com a ideia de que a prépria formagao do elemento
catalizador entre o Sistema Social e o Sistema Juridico, a Constituicao, objetiva apenas
formar um elemento representativo.

6 A autopoiése é um termo oriundo da biologia, aplicado ao direito pela Teoria dos Sistemas de
Luhmann que define que um sistema autopoiético é aquele que, com base nas préprias operacgdes internas,
constroem e transformam os elementos internos inerentes ao sistema.
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2, A teoria dos sistemas autopoiéticos de Niklas Luhmann

O leitor pode estar se indagando sobre o porqué da utilizacdo da Teoria dos
Sistemas, proposta por Niklas Luhmann, para justificar as os processos comunicacionais
entre as esferas do Direito Civil e do Direito Constitucional, nesta ponte de influxos
valorativos. O primeiro passo para compreender tal perspectiva cientifica, consiste no
locus da teoria de Luhmann e parte da necessidade de delimitar o conceito de sistema.

A percepcdo de uma teoria social capaz de gerar uma reflexdo de processos
sistémicos capazes de promover selecéo, variagdo e por fim estabilizacdo de expectativas
congruentes é heranca do pensamento de Niklas Luhmann no ambito de seu pensamento
de um método para as ciéncias sociais explicarem como a sociedade ou sistema social
evolui, porém, sempre aliada a outras ciéncias como, em nosso caso, a ciéncia juridica.

Assim, com fito na concepcdo de uma ciéncia social voltada para criacdo de
pensamentos que busquem explicar a evolucdo social é que faz todo sentido a alianca
com o Direito, nesta arquitetura dos sistemas juridicos internos ao préprio sistema juridico
e em constante comunicacéo.

E desde a concepcdo de uma teoria dos sistemas sociais, calcada em um
funcionalismo estrutural com Talcott Parsons (1951), a que ndo vamos nos ater, até o
movimento atual, ndo pudemos deixar de observar a grande contribuicdo do pensamento
sistémico para explicar processos de estruturacdo e autopoiese interna aos sistemas, o
que semddvida, vai ao encontro do objeto da ciéncia juridica no que tange as expectativas
normativas geradas desde a abertura do sistema as chamadas irritagdes do ambiente,
no que, especificamente no Direito Civil e no Direito Constitucional, mormente no campo
dos direitos das pessoas, acabou por referendar a aplicagcéo da teoria dos sistemas em
Luhmann para explicar a forma de manutencé&o de tais estruturas normativas.

Ora, em nossa observacdo pudemos identificar que a partir da comunicacéo, os
processos de dupla contingéncia dentro do sistema juridico, notadamente nos espectros
comunicacionais entre o sistema civil e o sistema constitucional sé encontraria pontos
de estabilizagdo em expectativas normativamente congruentes com a linguagem
interna do sistema, se e somente se houvesse um reconhecimento das mesmas fontes
principioldgicas ou conceituais em torno de um mesmo elemento heterorreferenciado.

No caso, buscamos focar no sujeito de direitos e as constantes interligacdes entre
fundamentos comuns como a estrutura de direitos civis, de personalidade, autonomia
privada e etc, que de alguma forma contribuiram mutuamente para os constantes influxos
nos sistemas civis e constitucionais. Comecemos, pois, da conceituagao de sistema.

Paraexplicar conceitualmente umsistema, partimos daideia de que adiferenciacéo
entre sistema e o ambiente em que estd inserido € pressuposto objetivo para compreensao
de toda a anadlise sistémica-tedrica. Os elementos essenciais que compdem um sistema,
assim como o que caracteriza seu processo de evolugao, possuem estreita ligagdo com a
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complexidade sistémica. Assim, expde Neves C. et. al”:

O sistema define-se por sua diferenca com relacdo ao entorno. O sistema
que contém em si sua diferenca € um sistema autopoiético, auto-referente e
operacionalmente fechado e que se constitui como tal, reduzindo a complexidade
do entorno. Se, de um lado, os sistemas sociais operam para a reducédo da
complexidade, por outro, eles também constroem sua prépria complexidade. Para
que isto acontega, o sistema precisa fechar-se operacionalmente em relagéo ao
entorno, produzindo seus préprios elementos, (autopoiésis) operando, assim, a
construcéo de sua prépria complexidade. E, sem duvida, é neste processo que
ocorre a evolucéo.

Ainda em relacdo a definicdo de sistemas, delimita-se a formacdo de um sistema
com base em serem autopoiéticos, autorreferentes e operacionalmente fechados. A
definicdo de autopoiése, termo origindrio da biologia, descreve um sistema como capaz
de produzir sua prépria estrutura, ou seja, produz todos os elementos que o compde.

J& com relacdo a autorreferéncia, Teixeira et. al®. descreve que “constitui-se no
fato de que aquilo que pode ser compreendido como elemento, parte, processo, interagdo
de (ou em) um sistema esta voltado, envolvido, inexoravelmente, consigo mesmo.”

Os sistemas podem ser classificados em fechados e abertos, sendo estes o objeto
de estudo da teoria de Luhmann. A base tedrica preceitua que, partindo da premissa
que a diferenciacdo entre sistema e ambiente é fator fundamental para caracterizagao
do mesmo, os sistemas enquadrados como fechados ndo possuem significado, pois ndo
possuem relagdo com o préprio ambiente o qual estdo inseridos.®

Vdlido delimitar que a abertura do sistema ndo implica que este seja
operacionalmente aberto. A teoria aponta para a ideia de que a autopoiése € responsavel
por manter o préprio sistema funcionando, mas sujeitando-o ao processo de comunicagao
externa que possibilita a sua prépria evolugao.

Mello™ em referéncia a Lempert (1988) aponta uma relevante critica a definigao de

7 NEVES, Clarissa Eckert Baeta; NEVES, Fabricio Monteiro. O que h& de complexo no mundo
complexo? Niklas Luhmann e a Teoria dos Sistemas Sociais. Sociologias, Porto Alegre, n. 15, p. 182-207,
Junho 2006.

8 TEIXEIRA, Alessandra Vanessa; BECKER, Luciana Rosa; LOPES, Manuela Grazziotin Teixeira.
A aplicabilidade da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann na fundamentagdo das decisdes juridicas.
Revista Eletronica Direito e Politica, Programa de Pds-Graduagéo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da
UNIVALL, ltajai, v.11, n.1, 10 quadrimestre de 2016.

9 LUHMANN, Niklas. 1984. Sistemas sociais: esbogo de uma teoria geral. Traducdo de Antonio C.
Luz Costa, Roberto Dutra Torres Junior e Marco Antonio dos Santos Casanova. Sdo Paulo: Vozes, 2016, p.
22.

10 MELLO, Marcelo Pereira de. A perspectiva sistémica na sociologia do direito: Luhmann e
Teubner. Tempo soc., S&o Paulo, v. 18, n. 1, p. 351-373, Junho 2006
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Luhmann de que o sistema é cognitivamente aberto e normativamente fechado, alegando
uma formulagdo muito genérica e ndo respondendo a questao fundamental de como as
mudancas normativas no sistema legal estdo associadas ao Sistema Social.

Luhmann descreve a comunicacdo como fator fundante dos préprios sistemas.
Os sistemas sdo necessariamente dependentes da operagdo comunicativa para se
diferenciarem dos outros sistemas, operagéo esté realizada pela prépria autopoiese do
sistema, consequentemente gerando a construcéo e transformac&o do sistema por meio
de operagdes internas.”

E importante delimitar dois conceitos fundamentais da teoria de Luhmann para
o desenvolvimento do estudo, sdo eles: o acoplamento estrutural e as irritacdes dos
sistemas. Assim, define Silva™:

Apesar de o ambiente ndo poder participar ativamente na comunicacdo do
sistema, ele promove “irritacdes”, de forma que o sistema possa processar tais
irritagdes e operéa- las internamente. E o que Luhmann chama de “acoplamento
estrutural”, como o realizado entre consciéncia e comunicacéo, e que pode ser
chamado de linguagem. E importante se notar que na sua concepgao, o sistema
€ operacionalmente fechado mas cognitivamente aberto, possibilitando tais
intercambios a partir de irritagfes entre o sistema e o ambiente.

Diante do exposto, a teoria luhmaniana define trés elementos substanciais para
qualificaracomunicacao, sdo eles: ainformagéo, o ato de comunicar e o ato de entender.”™
Como reforgado pelo tedrico, a comunicagao pode ocorrer apenas dentro de um sistema,
no caso apresentado, o Sistema do Direito. A teoria de Luhmann mostra-se adequada na
medida que possibilita a subdivisdo das areas do direito em subsistemas pertencentes a
um grande sistema — o préprio direito.

Definidos os conceitos acima, aschamadas pontesde transigdo a que nos referimos
como vias de sentido duplo para a permanente comunicagdo, sdo responsaveis por
estabelecer o processo de comunicacao e perturbacdo entre os subsistemas/sistemas e
gerar o enriquecimento e evolugdo dos mesmos, assim define Marcelo Neves: “pontes de
transicdo sdo entrelagamentos entre jogos de linguagem ou sistemas sociais, mediante
as quais ha aprendizado reciproco concentrado entre os jogos ou sistemas envolvidos.”*

As pontes de transigdo representam o transito de elementos entre os sistemas,

n LUHMANN, Niklas. Introducdo a teoria dos sistemas. Aula XIl. (Aulas publicadas por J.T.Nafarrate).
Petrépolis: Editora Vozes, 2009 (1995), p. 293.

12 SILVA, Leonardo Ndbrega. Teoria dos Sistemas Sociais e os meios de difusdo em Niklas Luhmann.
CSOnline — Revista Eletronica de Ciéncias Sociais, Juiz de Fora, n.22, pp. 1-159, 2016.

13 Ibidem. p. 301.

14 Entrevista realizada com o autor em maio de 2020.
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podendo aplicar-se subsidiariamente aos subsistemas inseridos dentro do Sistema do
Direito. No caso apresentado, o Sistema Constitucional obviamente emana elementos
soberanos que foram positivados por mera conveniéncia do contexto social.

Aprofundando ainda mais na Teoria dos Sistemas, Luhmann aponta como
elemento fundamental de diferenciacdo e do funcionamento dos meios de comunicacéo
dos sistemas, os cddigos binérios individuais, responsaveis por operar internamente o
sistema e garantir a manutengdo de sua autonomia'™.

Importante destacar que a nossa posicdo para delimitar os elementos que
transitam entre os subsistemas é a de observadores heterorreferenciais, ou seja, ndo
nos encontramos inseridos dentro de nenhum sistema especifico, apenas elencamos os
elementos inseridos nas pontes de transicao, responsaveis por perturbar os subsistemas.

Sendo assim, os sistemas, com base em suas préprias estruturas realizam os
acoplamentos estruturais em outros sistemas, a partir de elementos préprios que no caso
do Direito podem ser exemplificados como a gama de bases principiolégicas comuns entre
os sistemas aqui observados, filtrando e absorvendo aquilo que julgar necessario para
suas estruturas internas desenvolverem a autopoieses e consequentemente, evoluirem,
segundo cdédigos de linguagem préprios.

Dentro do sistema juridico os cédigos predominantes serdo sempre Direito/N&o
Direito (recht/Unrecht), para determinar o que € juridico ou ndo. O que ndo deve ser
confundido com licito/ilicito. Aqui a determinacédo é sobre o que pertence ao sistema
juridico ou o que ndo pertence (por exemplo, o que faria parte do sistema econémico
apenas, ou politico)

Em corrente paralela, mas ndo contraditéria a teoria de Luhmann, Gunther
Teubner® analisa com maior especifidade a autopoiése interna do Sistema do Direito, e
assim define em uma de suas principais obras:

O Direito retira a sua propria validade dessa auto-referéncia pura, pela qual
qualquer operacéo juridica reenvia para o resultado de operagdes juridicas.
Significa isto que a validade do Direito ndo pode ser importada do exterior do
sistema juridico, mas apenas obtida a partir do seu interior. Nas palavras de
LUHMANN, “n&o existe direito fora do direito, pelo que sua relagdo com o sistema
social, o sistema juridico, ndo gera nem inputs nem outputs.

No caso em estudo destacamos que o Sistema do Direito possui como cdédigo

15 SILVA, 2016.

16 TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoiético. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 1989, p. 2.
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bindrio juridico/n&o juridico', e assim como os outros sistemas que fazem parte da teoria
luhmaniana, sdo circulares, ou seja, existem por conta prépria, ndo necessitando a busca
de validade com outros sistemas.

O presente estudo questiona como a aplicabilidade da hermenéutica em um
sistema, com base na hierarquia entre subsistemas, ou seja, numa verticalizagdo
(comumente descrita na doutrina brasileira), seja capaz de evoluir, sem reusltar na
criacdo de um paradoxo.

Almeida Filho™, destaca o grande problema do Sistema do Direito na teoria
luhmaniana, a ocorréncia de paradoxos da autorreferéncia gerados pela hierarquizagédo
do sistema. No caso do Direito, o autor exemplifica o conflito de principios alocados ao
patamar constitucional, descrevendo ainda a possibilidade de solugdo do paradoxo por
meio da autorreferéncia, mas deixando no ar os casos em que o préprio sistema néo
encontra solucéo.

Complementando o autor, acreditamos que a observancia de paradoxos gerados
pela hierarquizacdo do Direito ocasiona uma grave crise no sistema, porque pode e vai
gerar corrupgdo na linguagem do sistema. A partir do momento que os reflexos das
perturbacdes geradas por outros sistemas no sistema do Direito, principalmente o politico
e econdmico, que alocam determinados principios e normas ao patamar de Constituicéao,
além de ocasionarem a ocorréncia de paradoxos, impedem a evolugdo do sistema e sua
adaptacédo a realidade social.

Teubner elenca trés formas de gerir o paradoxo, sdo elas (i) (des)construcédo da
doutrina juridica; (ii) elaboracdo de distingdes e (iii) a transferéncia do paradoxo do
mundo do pensamento sobre o direito para o mundo da realidade social do direito.™

As chamadas antinomias presentes no Direito podem ser solucionadas com
o préprio conhecimento presente no sistema, colocando em prdtica a nocdo da
autorreferencialidade.

A elaboragdo de distingGes surge como uma solugdo que possui problemas
estruturais, tendo em vista que a prépria distincdo pode ser responséavel por criar outros
paradoxos, consequentemente, ndo resolvendo o problema.

Por fim, a transferéncia do paradoxo para o mundo da realidade social do
direito vai em contraponto com a solucdo de paradoxos proposta por Luhmann, onde a
autorreferencialidade e reinterpretagdo com base nos cddigos bindrios seria suficiente
para neutralizacdo do paradoxo. Teubner prop8e que a mutabilidade do Sistema do
Direito justifica a necessidade de producdo interna do sistema, ou seja, a capacidade

17 Do alemé&o Recht/Unrecht.

18 ALMEIDA FILHO, José Carlos de Araljo. O direito como sistema autopoiético. Rio de Janeiro:
UGF, 2004.

19 ALMEIDA FILHO, 2004, p. 14
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auto-reprodutiva com base na referéncia do préprio sistema. Isso, a nosso ver implica
em mais diferenciagdo e mais produgdo de linguagem com cdédigos préprios inatos aos
sistemas internos.

Nesse caso, € importante destacar que a auto-reproducdo ndo invalida a
possibilidade da existéncia de reflexos gerados por perturbagées externas no sistema,
na verdade inclui a abertura cognitiva do Direito, admitindo a recepg¢ao de elementos
externos, porém resignificados por meio do cédigo binério interno do Sistema do Direito.

Significa dizer que o ndo reconhecimento pelo sistema de elementos de linguagem,
impde necessariamente que tal elemento ndo é do sistema. Porém, ao tratarmos de um
sistema tdo complexo quanto o sistema juridico, onde as constantes irritagdes do sistema
politico-estatal e econdmico provocam tensdes e multiplicam a complexidade gerando
mais contingenciamento, entdo, devemos ter muito mais cuidado ao estabelecer como
devem ocorrer os processos de comunicacao interna do sistema juridico, notadamente o
Civil e Constitucional, porque ao pensarmos numa ponte de influxos que determinam uma
transicdo continua e que enaltece o escopo de estabilizacdo de expectativas normativas
congruentes com os anseios do sistema social, entdo, a corrupgdo comunicacional dos
conteudos da linguagem deve ser rechacada

Nos parece claro que as ferramentas da escola exegética seriam insuficientes
para tal tarefa, porque daria a um sé sistema interno a preponderancia, quando na
verdade tal sistema ja poderia em si, estar impregnado com expectativas oriundas do
sistema interno juridico com o qual mantém estreita comunicac&o. E o que nos ocorre ao
pensarmos numa relacdo horizontalizada entre o Civil e Constitucional.

Diante do exposto, Teubner?° aloca a figura do Sistema do Direito como um sistema
autopoiético que possui como pressuposto a construcdo de suas proprias operacées
internas, com linguagem prépria e disseminada nos varios subsistemas internos, capaz
de mudar, evoluir e se adaptar, cabendo destacar a concepcédo ampla de autorreferéncia,
em que o sistema deve ser capaz de responder as irritacdes (indiretas) externas com o
desenvolvimento de sua ldgica interna.

Numaclaravisdodeintegralidade dossistemas, enxergarestruturagdeslinguisticas
com cédigos préprios nos sistemas internos, nos parece extremamente aquém da visdo
conjunta de Teubner e Luhmann.

E se torna imperioso deter tal compreenséo, porque o que afasta a concepcgéo
atual de uma arquitetura do sistema juridico, baseada numa hierarquizagdo dos
sistemas internos, capitaneados pelo sistema constitucional, ndo reflete a evolucédo
dos processos de comunicacéo direta que o sistema social faz diretamente ao sistema
civil (como no caso das unides homoafetivas) e que por sua vez, gera influxos diretos ao
sistema constitucional (promovendo mutacdes constitucionais no seio da constituicao

20 TEUBNER, 1989.
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substancial). Assim, se o sistema civil é Direito, o que ndo se pode negar, dentro dele s6
existe o que é civilistico (civil/ndo civil), enquanto que, no processo operativo do sistema
constitucional, que também é Direito, persiste a linguagem constitucional (constitucional/
ndo constitucional), que ndo deve ser confundido com (in)constitucional. E com tal
arsenal tedrico, podemos nos dedicar ao exemplo haitiano.

No caso especifico da Revolucdo Constitucional do Haiti, a Teoria dos Sistemas
surge como uma interessante alternativa para construir os conceitos que exemplificam
o transito de elementos entre os subsistemas do direito civil e constitucional, bem como
as suas perturbacoes.

Os efeitos gerados pela perturbacdo dos elementos que transitam entre os
subsistemas sdo evidentes no presente estudo de caso, onde os préprios fatores
constitutivos da primeira versdo da Constituicdo do Haiti demonstram elementos
fundantes civilistas.

3. Panorama histérico da revolucao constitucional haitiana

A formagédo da Republica do Haiti, antiga colonia francesa situada no Caribe — a
época denominada Ilha de Sdo Domingos, foi um dos principais marcos temporais da
abolicdo escravista e da concretizagdo de garantias individuais relativas a igualdade e a
dignidade da pessoa humana.

O Haiti foi o Unico pais do mundo, composto majoritariamente por negros e
mesticos, a formar uma republica origindria de uma insurreicdo escravista que, em
primeiro plano, objetivava unicamente garantir a liberdade, a dignidade e a igualdade do
povo. Cumpre salientar que o objetivo inicial da Revolugdo “ndo era a independéncia do
Haiti, mas a autonomia da ilha, com liberdade para os negros (...)"?'.

Ao final do século XVII, em fungdo da grande fertilidade dos solos e da producéo
abundante de diversas colheitas, a Ilha de Sao Domingos representava uma parcela
significativa da riqueza nacional produzida pela Franga, nimero préximo de 40%, além de
ser considerada a col6nia mais rica da Franca??. Responsavel pela metade da produgéao
de agucar e café no mundo, Sdo Domingos tratava-se de uma economia indispensavel
para manutencao da civilizagdo europeia?®.

Logo, para garantir a grandiosa producdo agricola, a ilha constituiu-se de um
dos maiores polos de recebimento de escravizados do mundo ocidental. Em numeros,

21 ANDRADE, Everaldo de Oliveira. Haiti: dois séculos de histéria. 1. ed. Sdo Paulo: Alameda, 2019,
p.23.

22 Ibidem, p. 17

23 POPKIN, Jeremy D. Uma revolucao racial em perspectiva: relatos de testemunhas oculares

da Insurreigdo do Haiti. Varia hist., Belo Horizonte, v. 24, n. 39, p. 293-310, junho de 2008.
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a coldnia francesa possuia por volta de 427 mil escravizados negros durante o ano de
173924, Os nlimeros expostos na tabela a seguir ilustram a grandeza referente ao nimero
de escravizados que desembarcaram na Ilha de Sdo Domingos durante todo o periodo
escravista:

Africanos chegando da Africa Africanos transportados de

REGIAO Embarcados Desembarcados Embarcados Desembarcados
Other
French 17.617 14.402 0 0
Caribbean
Saint-

. 753.339 656.065 0 0
Domingue
Totais 770.956 670.467 0 0

Fonte: Base de dados do Comércio Transatlantico de Escravos?®

A aplicagdo de torturas, o terrorismo e a propaga¢do do medo eram cotidianos
na vida dos escravizados de Sdo Domingos.?® As inimaginaveis formas de torturas, além
do manifesto desrespeito a dignidade humana dos escravizados, foram legalizadas no
Cddigo Negro?, assim descreve Buck-Morss?: “(...) o Cédigo, que legalizou ndo apenas
a escravidao, o tratamento de seres humanos como propriedade mével, mas também
a marcacdo a ferro, a tortura, a mutilagdo fisica e o assassinato de escravos que
procurassem questionar sua condigcdo desumana.”

Logo, é possivel inferir que os escravizados, para os senhores, eram analogos
a objetos, ou seja, ndo eram considerados sujeitos de direitos, sendo tratados apenas
como uma simples propriedade.

Apesar da educacdo formal ser absolutamente incomum entre os escravizados,
alguns destacavam-se pela fluéncia em idiomas ndo nativos, assim como habilidades
em matematica ou outras ciéncias. Toussaint L'Ouverture, protagonista da insurreigdo
escravista haitiana, contou com o ensino da lingua francesa, além de geometria, desenho
e medicina botanica, em funcao de seu pai - também escravo - ter sido comprado por um
colonizador que o garantiu certas liberdades ao reconhecer suas caracteristicas Unicas.?

Toussaint, diferentemente da vasta maioria dos escravizados de Sdo Domingos,

24 ANDRADE, op. cit., p. 18.
25 Disponivel em: https://slavevoyages.org/voyage/database#maps. Acesso em 12 de maio de 2020.

26 Citado exaustivamente por C. L. R James (JAMES, C. L. R. Cyril. Os jacobinos negros: Toussaint
de L'Ouverture e a revolucdao de Sdao Domingos, traducédo Afonso Teixeira Filho. 1 ed. re. — S&o Paulo:
Boitempo, 2010, P. 24-28.).

27 O Cddigo Negro foi sancionado por Luis XIV (1685) e foi responsdvel por legitimar diversas condutas
relativas a punicdo corporal e as restrigoes religiosas.

28 BUCK-MORSS, Susan. Hegel e Haiti, Novos estudos — CEBRAP. Sdo Paulo, n. 90, 2011, p. 136.
29 JAMES, C. L. R. Cyril. Os jacobinos negros: Toussaint de LU'Ouverture e a revolucdo de Sao

Domingos, tradugdo Afonso Teixeira Filho. 1 ed. re. — Sdo Paulo: Boitempo, 2010, p. 33-34.
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teve acesso a uma conhecida obra literaria elaborada nove anos antes do principal marco
da Revolucdo Francesa — a queda da Bastilha. Raynal, padre e autor do livro Histéria
filoséfica e politica dos estabelecimentos e do comércio dos europeus nas duas indias,
pregava uma revolucdo escravista e a liberdade da Africa diante da exploragéo das
grandes coldnias europeias. Uma das principais passagens do livro de Raynal citadas por
James serve para ilustrar o principio da liberdade como algo intrinseco ao ser humano:
“A liberdade natural é o direito que a natureza proporcionou para todos disporem de si
mesmos de acordo com a sua prépria vontade.”3° Ademais, tal leitura esbogca a motivacao
que levou Toussaint L'Ouverture a liderar a insurreicdo escravista que mudou a histéria
do mundo ocidental.

Andrade®' destaca que a Revolucdo Francesa de 1789, ao afastar os privilégios
da aristocracia, surgiu como um importante elemento na reproducdo de efeitos que
impulsionaram os escravizados de Sdo Domingos a enxergarem uma nova perspectiva
de fomento aos debates de uma possivel revolucéo.

Na tentativa de suprimir os movimentos revolucionarios que estavam eclodindo
durante o fim do século XVI em Sdo Domingos, a Franga, em processo revoluciondrio,
aprovava a igualdade de direitos no Haiti.*? Outra conhecida investida do governo francés
trata-se do decreto que garantia plenos direito politicos para homens de cors?

Apés a morte de Luis XVI, conjuntamente, Espanha e Inglaterra declaram guerra
a Franca Revolucionaria, implicando alianca dos espanhdis aos rebeldes haitianos. O
apoio espanhol® objetivava a expulsdo da Franga da Ilha de S&o Domingos, porém a
liberdade foi o principal fator que motivou os escravizados haitianos na formacédo da
alianga.®®

A busca de apoio dos generais rebeldes na tentativa de suprimir a grande presséo
da rebelido escravista, além da tentativa inglesa e espanhola de ganhar o territério de
Sao Domingos, os franceses foram obrigados, ao proclamar a Constituicdo de 1794, a
ceder e decretar a abolicdo da escraviddo em todas as colbnias francesas, ato sob o
governo jacobino e liderado por Robespierre. Nesse cenério, o lider Toussaint LOuverture
assumiu o protagonismo da insurrei¢cao que viria a ocorrer, assim expde Hobsbawn?®®:

30 JAMES, 2010,
31 ANDRADE, 2019.

32 De acordo com Andrade (ANDRADE, Everaldo de Oliveira. Haiti: dois séculos de histdria. 1. ed. Séo
Paulo: Alameda, 2019), em 1791, a Assembleia Constituinte sob o governo Girondino aprovou a igualdade
de direitos em Sdo Domingos

33 JAMES, 2010, p. 117.

34 Dentre os dirigentes que aceitaram a alianca espanhola, estava Toussaint LOuverture.
35 ANDRADE, 2019, p.20.
36 HOBSBAWM, Eric J. A revolugdo francesa. Paz e Terra, 2005, p. 12.
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“Uma nova constituicdo umtantoradicalizada, e até entdo retardada pela Gironda,
foi proclamada. De acordo com este nobre documento, todavia académico, dava-
se ao povo o sufrdgio universal, o direito de insurreigédo, trabalho ou subsisténcia,
e - 0 mais significativo - a declaracéo oficial de que a felicidade de todos era
0 objetivo do governo e de que os direitos do povo deveriam ser ndo somente
acessiveis, mas também operantes. Foi a primeira constituicdo genuinamente
democrdtica proclamada por um Estado moderno. Mais concretamente, os
jacobinos aboliram sem indenizacdo todos os direitos feudais remanescentes,
aumentaram as oportunidades para o pequeno comprador adquirir as terras
confiscadas dos emigrantes e - alguns meses mais tarde - aboliram a escravidédo
nas col6nias francesas, a fim de estimular os negros de Sdo Domingos a lutarem
pela Replblica contra os ingleses. Estas medidas obtiveram os mais amplos
resultados. Na América, ajudaram a criar o primeiro grande lider revoluciondrio
independente, Toussaint-Louverture.”

Os entraves entre as grandes poténcias da época em busca de apoio dos
revoluciondrios haitianos, fortaleciam o movimento negro na ilha de Sdo Domingos. A
partir da abolicdo formal da escraviddo, Toussaint aliou-se aos franceses novamente e
assumiu o cargo de oficial do exército francés sob a égide da primazia da liberdade e
igualdade®.

Em 1795, a Franga e a Espanha assinaram o Tratado de Basileia, garantindo o
territério haitiano aos franceses em troca dos territérios da Peninsula Ibérica. Entretanto,
o medo pela tomada espanhola permanecia constante e, conjuntamente com a
necessidade de libertagdo dos que ainda permaneciam escravizados, serviu como um
fator de extrema relevancia para impulsionar a revolucgéo.

4. Direito civil e constitucional no caso Haiti: a liberdade como valor
comum

Para compreender o porqué de a teoria civilista ser responsdvel por definir e
qualificar o sujeito de direitos, é necessario realizar uma breve andlise da perspectiva
histéria da construcdo do Direito Civil.

E inegével que os primérdios do Direito Civil se originaram com escola de direito
romano, objetivando regular as relagdes juridicas entre os particulares e dentre estes com
o Estado. Apesar de haver disting8es para qualificagdo do sujeito de direitos, a liberdade,
a cidadania e a situagdo familiar®® eram requisitos objetivos para a capacidade juridica

37 JAMES, 2010, p. 143.

38 A situacdo familiar vinculava a inexisténcia da um ascendente masculino para qualificar o sujeito
como independente.
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de gozo®*®.

Para compreender o que posteriormente configuraria as primeiras conquistas da
pessoa humana, a liberdade e a igualdade, imprescindivel fazer breve recorte do discurso
de Madison et. al.*° (1961) sobre a importancia da liberdade:

“A liberdade € para as fac¢Ges o que o ar é para o fogo, um elemento sem o
qual elas instantaneamente se extinguem. Mas, suprimir a liberdade — que é
essencial a vida politica —, porque ela alimenta as facces, ndo seria uma
tolice menor do que desejar a eliminagcdao do ar — que é essencial a vida
animal —, porque ele confere ao fogo seu poder destruidor.” (grifo aditado)

Sendo assim, a liberdade como elemento fundante do sujeito de direitos converge
com a ideia apresentada por Hegel em sua obra A Fenomenologia do Espirito (1988), em
que o fendmeno da consciéncia de si da prépria liberdade relaciona-se com a dialética
do senhor e do escravo.

Hegel* destaca a relagdo de dependéncia substancial do senhor com seu
escravo, partindo da existéncia de uma consciéncia intrinseca ao individuo escravizado
e coisificacdo como elementos distintos, assim defende:

“O senhor é a consciéncia para si essente, mas ja ndo é apenas o conceito dessa
consciéncia, sendo uma consciéncia para si essente que é mediatizada consigo
por meio de uma outra consciéncia, a saber, por meio de uma consciéncia a cuja
esséncia pertence ser sintetizada com um ser independente, ou com a coisidade
em geral. O senhor se relaciona com estes dois momen- tos: com uma coisa como
tal, o objeto do desejo, e com a consciéncia para a qual a coisidade é o essencial.”

O reconhecimento da desigualdade e de sua prépria consciéncia, foram os
principais fatores que impulsionaram a ruptura da estrutura do senhor-escravo, onde, ao
verificar que a sua consciéncia ofuscada, o escravizado passou a enxergar o poder do
seu senhor como dependente dele, consequentemente invertendo a l6gica na verdadeira
independéncia®.

39 MARKY, Thomas. Curso elementar de direito romano. Saraiva, 1992, p. 28.

40 HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John (1961). The federalist papers. Fifth printing.
New York, Mentor Book/ The New American Library Inc., Tradugdo de Cid Knipell Moreira.

41 HEGEL. GW.F. Fenomenologia do Espirito. Hamburgo, 1988. Tradugdo Paulo Meneses. Editora
Vozes, Rio de Janeiro, p. 131.

42 Ibidem, p. 134.

Revista Direito.UnB | Setembro — Dezembro, 2020, V. 04, N. 03 | ISSN 2357-8009 | pp. 203-224

218



No caso da revolucdo haitiana, ao reconhecer a sua dependéncia dos senhores
em relagdo a si, os escravizados passaram a adotar a liberdade como pressuposto
fundamental de sua existéncia como individuo, ou seja, ao reconhecer a sua propria
consciéncia, assumiram a liberdade como necessaria.

N&o se deve confundir a liberdade britanica, proposta por Locke, em que a
liberdade significava a protecdo da propriedade privada, sendo que os escravizados
eram propriedade privada, possuindo sua posse garantida por lei*.

A evolucdo dos direitos fundamentais, essencialmente os que compdem a
dignidade da pessoa humana alocados artificialmente ao patamar da Constituicao,
possuem suas raizes fundadas na luta pela garantia de liberdade individual, sendo um
principio basilar de composicado do direito privado.

A dignidade da pessoa humana, englobando a liberdade e igualdade, como base
do Direito privado é defendido por Cunha: “O principio da dignidade da pessoa humana,
ndo obstante sua inclusdo no texto constitucional, é, tanto por sua origem quanto pela
sua concretizacdo, um instituto basilar do Direito privado.” 4

Os escravizados haitianos, em virtude de ndo possuirem a garantia minima de
dignidade, imediatamente apds a conseguirem a liberdade, procuraram positivar em um
patamar constitucional os principios fundamentais da igualdade e liberdade de modo a
assegurar seu cumprimento efetivo.

Vélido destacar breve passagem apresentada por Cunha* em referéncia ao
jurista Orlando de Carvalho, em que “é evidente que o reconhecimento do homem como
coracdo do Direito Civil contemporaneo deve fazer do problema da protecdo dos direitos
do Homem (...) o problema central desse mesmo Direito civil.”

O Direito Civil, anterior a existéncia de um Estado, objetiva regular as relagdes
entre os sujeitos, e assim, possui como centro o individuo. A liberdade, assim como a
igualdade, é um pressuposto inerente ao sujeito. Para compreender os elementos que
transitam entre as pontes de transigcdo entre os subsistemas, é fundamental compreender
o Direito Civil como anterior a uma ideia de Direito Constitucional, bem como a autonomia
privada como elemento fundante daquele.

Apds esse breve esclarecimento, fica mais facil vislumbrar o panorama haitiano
como um cenério evidente da influéncia civilista na formacdo de um pensamento
constitucional. Diante de uma previsdo expressa na primeira versdo da Constituicdo
haitiana, a liberdade e a igualdade ganham extrema relevancia ao assumir um papel de
coexisténcia nas esferas civil e constitucional, sendo um fator fundante desta.

43 BUCK-MORSS, 2011.

44 CUNHA, Alexandre dos Santos. Dignidade da pessoa humana: conceito fundamental do direito
civil. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, v.19, Mar¢o/2001
45 Ibidem.
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5. Processos comunicacionais evidentes

Para o presente estudo, partimos da adogdo de um cédigo binario liberdade/nao
liberdade e igualdade/n&o igualdade para efeito de andlise dos acoplamentos estruturais
que fundam as pontes de transicédo entre os subsistemas do direito.

No caso da Revolugdo Constitucional Haitiana, o desejo puro em busca do
reconhecimento de liberdade como valor necessario a condicdo humana, culminou em
um dos eventos que mais surpreendeu o mundo e, principalmente, a burguesia europeia.

Tomando como base o texto literal da primeira Constituicdo apds a revolucéo, fica
evidente uma tentativa de positivacdo da liberdade, no sentido referente a libertacdo do
individuo, bem como da igualdade, no sentido de afastar o poder das elites. Assim foi
positivado:

“Titulo Il Sobre os seus habitantes

Art 3 - Ndo pode haver escravos neste territério; A serviddo foi abolida para
sempre. Todos os homens nascem, vivem e morrem 4.

Art 4 - Todos os homens podem trabalhar em todas as formas de emprego,
qualquer que seja a sua cor.

Art 5 - N&o existem outras distingdes que as de virtudes e talentos, nem qualquer
outra superioridade que a concedida pela lei no exercicio de uma carga publica.
A lei é a mesma para todos, quer castigue ou proteja.”

Ainda mais, em 1805, como ja citado anteriormente, o principio fundamental da
igualdade foi garantido ao igualar todos os cidadaos haitianos como a denominagao
genérica de negros.

O lema da revolucgéo “liberdade ou morte” destaca como o principio fundante do
Direito Civil impulsionou a Revolucdo Haitiana, onde, os escravizados deixaram de lado a
possibilidade de vida objetivando alcancar a liberdade. Assim expdes Buck-Morss*e:

Aqueles que chegaram a se submeter a escraviddo demonstram sua humanidade
quando preferem enfrentar a morte a permanecerem subjugados. A lei (o Code
Noir!) que os reconhece meramente como “uma coisa” ja ndo pode ser considerada
vinculante, apesar de que, antes, de acordo com Hegel, era o préprio escravo o
responsavel por sua falta de liberdade, ao haver inicialmente optado pela vida em
lugar da liberdade, pela mera autopreservacéo. Em A fenomenologia do espirito,

46 BUCK-MORSS, 2011.
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Hegel insiste que a liberdade ndo pode ser outorgada aos escravos de cima para
baixo. E preciso que a autolibertacdo do escravo ocorra através de uma “prova
de morte.

Diante do exposto, ficam claros os elementos que transitam diante das pontes de
transicdo entre o subsistema do Direito Civil e o Direito Constitucional. A liberdade e a
igualdade como caracteristica necessaria ao ser humano, demonstram como o processo
de formacédo do Direito Constitucional Haitiano possui um vinculo estreito com o Direito
Civil.

No caso, por meio do processo de perturbacao gerado pelo reconhecimento e
insatisfacdo com a condicdo de objeto que era atribuida aos escravizados, o subsistema
do Direito Constitucional, aointerpretar aimportancia de evoluir e aprender internamente,
possibilitou a absorcdo e ressignificagdo do sistema por meio dos cddigos binarios
adotados.

Osubsistema permaneceuadotandoaideiadaoperacionalidade fechada, contudo,
demonstra que a solugéo para a paradoxo evidenciado partiu das influéncias externas ao
sistema e garantiu a criagcdo de um Direito Constitucional que utilize elementos do Direito
Civil.

Tendo em vista os acoplamentos estruturais em andlise, cumpre destacar que a
Constituicdo atuou apenas como um catalizador dos reflexos que a sociedade, atuando
como ambiente do ponto de vista do observador, ao perturbar o sistema do Direito
Constitucional gerou. Entretanto, a irritacao da sociedade utilizou como base elementos
eminentemente civis.

Interpretando o processo comunicacional, também é valido apontar o mecanismo
operacional dos cddigos bindrios ao ressignificar a linguagem proveniente das
perturbacdes. O subsistema civil possui a liberdade como principio basilar fundante,
ou seja, do ponto de vista do cédigo binario civil/nao civil, j& assumia o principio como
pertencentes ao sistema no sentido de autonomia do ser, constituinte do conceito de
sujeito.

No caso do subsistema constitucional, hd um processo de estabilizacédo diferente.
Ao interpretar as perturbacGes da sociedade e do subsistema civil, ha uma alocagéo
da liberdade como norma fundamental. Importante destacar que tal fato decorre
principalmente do contexto histérico vivenciado pelos revolucionarios.
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6. Resultados

Diante do exposto, o resultado obtido pela pesquisa destaca a existéncia de um
processo comunicacional entre os subsistemas do Direito Civil e do Direito Constitucional
durante o processo de formacdo das Constituicdes do Haiti, por meio de pontes de
transicao.

A diferenciacdo entre os subsistemas do Direito Civil e Direito Constitucional,
dentro do que podemos chamar de ambiente-sistémico do direito, foi oriundo do processo
de perturbacao entre principios que constituiram os préprios subsistemas.

No caso especifico da Revolucdo Haitiana os principios fundamentais da liberdade
e da igualdade foram identificados como ponto de inflexdo das pontes de transicdo que
originaram os subsistemas e consequentemente a formacédo da Constituicao.

A prépria teoria da constitucionalizacdo do direito civil surge para reafirmar a
existéncia um processo comunicacional entre o Direito Civil e o Direito Constitucional.
Contudo, mesmo entendendo a existéncia desse processo, o préprio sistema do Direito
permanece impedindo a sua evolucdo ao dificultar a mutabilidade do Direito em razéo
uma hierarquizacao artificial.

A pesquisa aponta pela obtencdo dos resultados esperados, comprovando a
hipétese de que € possivel alterar a orientacdo utilizada nas teorias mais comuns do
direito, afastando a posicéo hierarquicamente superior do Direito Constitucional.

Ao alocar as esferas do Direito Civil e do Direito Constitucional em patamares de
igualdade, torna-se vidvel a observagédo dos fendmenos que implicam na transformacéao
e na evolucdo dos subsistemas. Sendo assim, a teoria questiona a superficialidade da
doutrina majoritéria que define o subsistema do Direito Constitucional como prisma de
interpretacdo absoluta do ordenamento juridico.

Por fim, outro ponto de relevancia que obtemos como resultado trata-se da grave
crise sistémica no Sistema do Direito. Como citamos anteriormente, a alocacao artificial
de elementos por meio dos sistemas politico e econdmico, aumentar consideravelmente
o risco de dominacédo desse sistema.

Sendo assim, devemos nos atentar aideia de alocagao horizontal dos subsistemas,
garantindo maior forca e aprendizado interno aos mesmos. A grande problemética de
hierarquizar o Direito giraem torno do impedimento da circularidade, elemento necessario
para a composicao de um sistema autopoiético.
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RESUMO

O presente trabalho produz uma analise partindo de uma analogia entre o livro Eichmann
em Jerusalém, de Hannah Arendt, que retrata a impressao filoséfica e histérica da autora
acerca do tratamento do Estado em relagdo ao exterminio de judeus na Europa e as
condicdes em que juizes brasileiros decidem por ordens de aprisionamento de individuos
criminosos, em ambos 0s casos, as consequéncias sdo graves infragdes a dignidade
humana. Na sequéncia, propde-se a analise das possibilidades de interpretacdo das
normas juridicas a partir das concepgdes de Dworkin e Alexy, para que se possa chegar
a uma decisdo de um “juiz Hércules” e evitar a banalidade do mal.

Palavras-chave: Decisdo judicial. Direitos Humanos Fundamentais. Direito Penal.
Filosofia. Hermenéutica juridica.

ABSTRACT

This paper produces an analysis based on an analogy between Hannah Arendt’s book
Eichmann in Jerusalem: A Report on the Banality of Evil, that portrays the author’s
philosophical and historical impression of the state’s treatment of the extermination of
Jews in Europe and the conditions under which Brazilian judges decide to arrest orders
of criminal individuals, in both cases the consequences are serious violations of human
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dignity, analyzing the possibilities of interpretation of legal norms from the conceptions
of Dworkin and Alexy, so that a decision of Judge Hercules can be reached and avoid the
banality of evil.

Keywords: Criminal law. Fundamental human rights. Judicial decision. Legal
hermeneutics. Philosophy.

1. Introducao

A desumanizacdo do tratamento carcerdrio brasileiro, em um movimento de
retroalimentacédo e potencializacdo da violéncia, propicia ao estudo cientifico um vasto
campo de atuacdo para se estudar e analisar pontos de convergéncia, ndo sé para o
discurso da violéncia ou da problematica do sistema prisional, mas também para buscar
proposicdes e provocacdes de como evita-los, tomando por base as normas juridicas e
a interpretagdo normativa e constitucional possivel aos juizes ao decidirem acerca pelo
aprisionamento de um individuo.

Ao decidir pelo aprisionamento como medida prevista na normajuridica, exercendo
o poder e a funcdo interpretativa da norma, o juiz ndo estd apenas executando uma
funcdo burocrética ou inerente apenas a sua condicdo de servidor publico, haja vista
que sua deciséo, no caso da prisdo, acarreta resultados que interferem na vida de outro
individuo, neste caso na esfera de sua liberdade e, em grande potencial, de sua dignidade.

No que tange a decidibilidade judicial em casos dificeis (hard cases) Ronald
Dworkin' e Robert Alexy? tecem teses de aplicabilidade e utilizacdo das regras e dos
principios para que o juiz intérprete possa, ao analisar o caso concreto, decidir da maneira
“certa”, ou seja, atendendo o cumprimento da norma, integrando-a e concretizando
direitos fundamentais, cujos principios estariam em um patamar normativo hierdrquico
superior as regras.

Ao escrever sobre a Banalidade do Mal em 1963, Hannah Arendt trouxe uma
discusséo acerca da condicdo do servidor publico Adolf Eichmann que, ao servir o Partido
Nazista durante a segunda guerra mundial, exerceu fungédo ligada diretamente ao que foi
chamado de “solugéo final” a questdo dos judeus na Europa hitlerista.

O julgamento de Eichmann se deu em Jerusalém e em sua base de defesa insurgia
como fundamento basilar aos atos praticados e que culminaram com aemigragao forcada,
tortura, aprisionamento em campos de concentracdo e morte de milhdes de pessoas,
o fato de que estaria tdo somente atendendo e cumprindo normas juridicas vigentes
a época, assim como que os fatos que lhe seriam atribuidos jamais foram praticados

1 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.
2 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.

Revista Direito.UnB | Setembro — Dezembro, 2020, V. 04, N. 03 | ISSN 2357-8009 | pp. 225-247

226



por sua vontade direta, muito menos suas préprias maos, ja que nao teria determinado
diretamente a morte de qualquer ser humano, sendo tais atos decorrentes do sistema ali
criado e seguido por todos os demais agentes publicos.

Dworkin® traz a figura do juiz Hércules como uma metdfora a demonstrar a
dificuldade interpretativa de um juiz para analisar um caso concreto de dificil solugao,
mas que deve, utilizando de uma forca herculea, buscar por todos os meios possiveis
na normatividade a uUnica decisdo certa, prestigiar e atender ndo s6 a norma escrita,
mas sobretudo as normas constitucionais, levando em conta sua integridade, composta,
também, de principios, vindo posteriormente Alexy* acrescer que os principios fazem
parte da normatividade e, mais, que o juiz deve usar da ponderagdo para decidir quando
houver choque entre principios, buscando a concretizagdo das normas constitucionais.

O presente trabalho tem como proposta comparar e verificar, dentro dos critérios
normativos hodiernos, qual o papel do juiz ao decidir pela prisdo de um individuo
sabendo que tal aprisionamento de fato ndo ensejard apenas a privagao da liberdade,
mas também a perda de outros tantos direitos e garantias fundamentais protegidos
constitucionalmente, dentre eles o destino das normas em um ambito juridico de estado
democratico de direito, a dignidade da pessoa humana e até mesmo a vida.

No contexto dessa comparagdo, o presente trabalho, dentro da metodologia de
andlise tedrica e bibliografica, a partir da leitura de Ronald Dworkin e Robert Alexy,
bem como de Hannah Arendt, ter& como objetivo propiciar ao leitor uma andlise critica
da decisdo judicial que determina a prisdo do individuo como elemento natural do
cumprimento da norma, sem que haja uma prévia andlise em um verdadeiro trabalho
herculeo nédo so interpretativo.

Na primeira parte, busca-se a realizagdo de um trabalho interpretativo analdgico
acerca da defesa exercida por Adolf Eichmann no julgamento em Jerusalém, como mero
servidor publico cumpridor das normas juridicas vigentes e que ndo teve participagdo
direta nos resultados atrozes contados e provados pela histéria, e do conformismo ou
isolamento da figura do Juiz na deciséo judicial de prisédo, assim como das consequéncias
de tal ordem.

A segunda parte do artigo trard a baila a discusséo sobre a diferenciagdo de regras
e principios, sua importancia e as determinag8es sobre as decisdes judiciais para que se
chegue a uma decisdo certa que observe as regras normativas, mas acima de tudo os
direitos e garantias individuais, sobretudo a vida e a dignidade da pessoa humana.

Com tais evidéncias, serd possivel chegar a uma conclusdo sobre a existéncia
de alguma semelhanga entre as decisdes judiciais que determinam o aprisionamento
com a figura do servidor publico cumpridor de normas juridicas vigentes e se em ambos

3 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.
4 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.
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0s casos resultam em descumprimentos a direitos e garantias individuais que tiveram
como resultado a perda de dignidade e morte de muitos individuos. Tal quadro esboga
uma verdadeira banalizacdo do mal, sob a alegacdo de cumprimento do sistema
juridico vigente e da inexisténcia de um dolo direto sobre tais resultados, levando-nos a
questionar se para os juizes haveria uma alternativa interpretativa para, em anélise do
caso concreto, ndo determinar tal fim, evitando que o mal se torne banal.

2. Do mal radical a banalidade do mal

Hannah Arendt trata no fim de seu livro Origens do totalitarismo do conceito
de mal radical. Nele a autora busca distanciar-se dos conceitos da filosofia moral de
Immanuel Kant e demonstrar a concepcdo de uma nova tipologia moral exercida nos
governos totalitarios. Tal tipologia diverge frontalmente da epistemologia kantiana e
consequentemente das agdes autoritarias em relagdo a dignidade humana.

Para Arendt, o mal radical emerge de um mal absoluto, extremo, que ultrapassa o
concebivel ou ponderavel da agdo humana, “onde apenas uma coisa parece discernivel:
podemos dizer que esse mal radical surgiu em relacdo a um sistema no qual todos os
homens se tornaram igualmente supérfluos™.

E inerente a toda a nossa tradigéo filoséfica que ndo possamos conceber um
mal “radical”, e isso se aplica tanto a teologia cristd, que concedeu ao préprio
Diabo uma origem celestial, como a Kant, o tnico filésofo que, pela denominacéo
que lhe deu, ao menos deve ter suspeitado que esse mal existiria, embora logo o
racionalizasse no conceito de um “rancor pervertido” que podia ser explicado por
motivos compreensiveis®.

Mesmo sem a pretensdo de analisar a fundo as pretensdes kantianas sobre a
perspectiva da moral, Arendt faz questdo de ressaltar a separa¢do que Kant promove
entre a moralidade e a religido, sendo a moralidade um dominio auténomo do homem, no
que Arendt concorda com Kant.

Contudo, enquanto Kant afirma que a legalidade nao deve se confundir com a
moralidade, pois aquela é neutra e inerente a politica e a religido, sendo permitido, no
caso de uma ordem politica, até mesmo um povo de demdnios, Arendt defende que a
moralidade deve fazer parte da legalidade para uma convivéncia humana dentro de

5 ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo. Sdo Paulo: Companhia de Bolso, 2019, p. 609.
6 Ibidem.
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aspectos morais aceitaveis. Aduz, ainda, que a legalidade ndo pode ser apenas um
aspecto de obediéncia, o que a faz divergir do imperativo categérico de Kant de que
existe uma lei universal moral que determina, exatamente, em todos os casos, como
seria agir de maneira certa ou errada.

O famoso imperativo categdrico de Kant — “Aja de tal modo que a méxima de sua
acdo possa tornar-se uma lei universal” — realmente atinge a raiz do assunto em
que € a quintesséncia da exigéncia feita a nds pela lei. Esta rigida moralidade,
ndo obstante, desconsidera a simpatia e a inclinagéo; além disso, torna-se uma
auténtica origem para a méa acdo em todos os casos onde nenhuma lei universal,
nem mesmo a lei imaginada da raz&o pura, pode determinar o que € correto em
um caso particular’.

Tal critica de Arendt a Kant acerca da influéncia da moralidade na legalidade, na
obediéncia e na racionalidade humana se torna combustivel para que aquela afirme que,
mesmo o homem sendo capaz de discernir o bem do mal, ele é capaz de praticar o mal
pelo préprio mal, e dentro de sua conduta ocorrer que “todo ato moral era ilegal e todo
ato legal era criminoso™.

A filosofia da moralidade em Kant vem como argumento do préprio Eichmann
no exercicio de sua defesa, quando este aduz estar simplesmente cumprindo a lei e as
ordens do Fihrer, agindo, portanto, dentro de uma razdo pratica, totalmente moral e
justificavel, independentemente se o resultado era o exterminio de milhdes de judeus,
jd que o aspecto da legalidade estava dentro da construgdo interna da moral, sendo o
homem seu préprio legislador.

E nesse ponto que Kant afirma ser uma nuance do mal radical a mentira moral
praticada pelo homem consigo préprio, em que, para justificar o ato de maldade, o
homem diz a si préprio que aquele ato era de fato o reflexo de seu entendimento do que
seria o correto. Assim, legitima sua agdo como ato praticado em atendimento a lei, ndo
sopesando sobre a mesma qualquer tipo de indignacao.

Arendt expressa sua interpretagdo sobre a pratica desse autoengano de Eichmann
como parte de sua defesa, mesmo 18 anos apds o holocausto:

A préatica do autoengano tinha se tornado tdo comum, quase um pré-requisito
moral para a sobrevivéncia, que mesmo agora, dezoito anos depois do colapso do
regime nazista, quando a maior parte do contetldo especifico de suas mentiras ja

7 ARENDT, Hannah. Entre o passado e o futuro. Sdo Paulo: Perspectiva, 2016, p. 334.
8 KOHN, Jerome. Responsabilidade e julgamento. S0 Paulo: Companhia das Letras, 2004, p. 103.

Revista Direito.UnB | Setembro — Dezembro, 2020, V. 04, N. 03 | ISSN 2357-8009 | pp. 225-247

229



foi esquecida, ainda é dificil as vezes ndo acreditar que a hipocrisia passou a ser
parte integrante do carater nacional aleméo®.

E desse modo Arendt passa entdo a tratar da expressao banalidade do mal em
distanciamento do mal radical trazido por Kant, sendo aquele personificado na pessoa
de Eichmann, ja que nele estaria ausente a moralidade. Para Arendt, Eichmann estaria
orientado por uma moralidade distorcida que |he permitia tanto cometer atrocidades
quanto, fundamentalmente, sentir-se em paz consigo mesmo.

Essa banalidade do mal reside entdo no fato de que a sua origem ndo possui
raizes, motivo ou utilidade alguma, o que diferencia os atos de Eichmann do mal comum,
tornando-o banal, aproximando novamente o entendimento de Arendt ao que fora
tratado por Kant na sua caracterizagdo do mal radical. Sobre esse aspecto, Henry Allison
afirma que “longe de serem compativeis com os principios kantianos, tanto as a¢des de
Eichmann quanto sua perniciosa auséncia de pensamento sdo claramente opostas a
estes principios™®.

3. Ordem de prisdo e a Banalidade do Mal

Ao proferir uma decisdo que determina o aprisionamento de um individuo, o juiz,
como agente da lei, servidor publico investido na posicao de magistrado justamente para
decidir juridicamente as questdes dificeis ligadas ao Direito Penal e sua aplicabilidade
enquanto brago do Poder Legitimado, termina por vincular-se de forma determinante ao
destino da pessoa que agora ndo mais terd o direito de ir e vir pelo tempo determinado
naquela deciséo.

Evidente que o juiz exerce tal ato dentro de uma perspectiva legitimada pelo
ordenamento juridico, que prevé a penalidade de aprisionamento de um individuo pelo
cometimento de certos delitos tipificados na norma do sistema juridico vigente.

Por outro lado, tal magistrado, ao determinar esse aprisionamento e vincular-se
com o destino dado ao prisioneiro, possui em sua deciséo certo nivel de responsabilizacédo
com o seu destino e as consequéncias de sua ordem, uma vez que o poder que lhe foi
investido lhe da a capacidade de decidir pela pena de privagdo de liberdade e o seu
regime de cumprimento.

Mas e a partir dai, o magistrado possui alguma responsabilidade sobre as

9 ARENDT, Hannah. Eichmann em Jerusalém: um relato sobre a banalidade do mal. S4o0 Paulo:
Companhia das Letras, 1999, p. 65.

10 ALLISON, Henry. Kant’s theory of freedom. Cambridge: Cambridge University Press, 1995, p. 182.
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condicdes, rumos e forma de cumprimento de sua decisdo? Tem ele alguma vinculacéo
com o destino e os resultados do aprisionamento do individuo em um sistema prisional
que ele sabe ser desumano, que ndo priva sé a liberdade como estd em sua decisdo, mas
gue em muitos casos resulta na desumanizacao do individuo e até mesmo em sua morte?

Teria o sistema juridico se evidenciado em uma faceta chamada por Hannah
Arendt de Banalidade do Mal, na qual, tomando o exemplo obtido no julgamento de Adolf
Eichmann, evidenciou-se a justificativa juridica de que sua fungédo normativa era aquela,
que cumpriu ordens e leis como qualquer cidadao e que a morte e a desumanizagéo das
pessoas sobre as quais decidiu o destino nao lhe diziam respeito?

Eichmann fora considerado por historiadores e escritores, como o “arquiteto”
da solucdo final da questdo judaica durante a Segunda Guerra Mundial, responsavel
pelas tratativas de estratégia e execucado do plano de tornar a Alemanha, e quem sabe
a Europa, livre dos judeus. Ele, durante seu julgamento e em sua defesa, alegou que
ndo passava de um bom funciondrio publico que se preocupava em atender o interesse
nacional, cumprindo ordens e as normas juridicas vigentes dentro da estrita legalidade.

Para ele, em nenhum momento poderia ser enquadrado como criminoso, pois
apenas cumpriu a sua obrigacao, o seu dever. Eichmann dizia ser um ser humano normal,
bom pai de familia, ndo possuir nenhum édio ao povo judeu e nédo ser motivado por uma
vontade de transgredir ou por qualquer outro tipo de maldade, tendo por muitas vezes
ajudado judeus a sobreviver.

O termo Banalidade do Mal advém n&o do fato de tantas pessoas terem morrido
ou sofrido: isso é intrinseco a convivéncia humana h& muito tempo. O que levou Arendt
a usar o termo “banalidade do mal” foi o fato de que toda esta consequéncia tragica de
mortandade e desumanizagdo do caso e dos individuos levados aquela situacdo, ndo
foram fruto de uma maldade subjetiva individual dos agentes publicos representantes do
Estado Nacional Alemé&o, mas de um sistema que naturalizou o mal de tal maneira que
tais agentes publicos ndo se viam motivados necessariamente por maldade ou 6dio aos
judeus, mas tdo somente agiam como maquinas reprodutoras do sistema.

E o mal pelo mal, com o amparo normativo, com a maquinizacédo do aparelho
estatal no qual o praticante do mal banal ndo conhece ou reconhece a culpa e se mostra
frustrado ou indignado ao ser acusado pelas consequéncias danosas as vidas das
pessoas atingidas, pois para eles o ato ndo fora um meio de atingimento ou percepcéo de
6dio, mas o Unico meio pelo qual poderiam agir para cumprir a lei, da qual ndo possuiam
outra saida.

Arendt" traz inumeras passagens de relatos e declaragdes das respostas dadas
por Eichmann em seu julgamento que demonstram tal relagdo de inexisténcia de dédio

1 ARENDT, Hannah. Eichmann em Jerusalém: um relato sobre a banalidade do mal. S50 Paulo:
Companhia das Letras, 1999.
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direito aos judeus, de total separagdo entre os atos ocorridos e seu ddio pessoal ou
mesmo intuito de matar pessoas, sendo tudo uma grande consequéncia do sistema legal
imposto, irrefutdvel, que jamais atingira sequer a sua consciéncia. Tais relatos denotam
que a Eichmann nédo restou escolher outro caminho.

O paralelo entre a decisdo que determina a prisdo do individuo e o livro de Arendt
percorre suas paginas em depoimentos que marcam e asseveram semelhancas na
docilidade do individuo ao ser preso pelo Estado, aceitar seu destino fatal e de certo
modo colaborar com ele.

O contraste entre o heroismo israelense e a passividade submissa com que
os judeus marcharam para a morte — chegando pontualmente nos pontos de
transporte, andando sobre os préprios pés para os locais de execugdo, cavando
0s préprios tumulos, despindo-se e empilhando caprichosamente as roupas, e
deitando-se lado a lado para ser fuzilados."

A ordem de prisdo dentro de um sistema penal traduz a legitimagdo do poder
do Estado em determinar ao cidaddo que aceite a penalidade, que se submeta ao rito
de despersonificacdo do individuo, que o inclua em um manuseio industrial de seres
humanos massificados e animalizados a ponto de extrai-los de sua prépria identidade.

O triunfo da SS exige que a vitima torturada permita ser levada a ratoeira sem
protestar, que ela renuncie e se abandone a ponto de deixar de afirmar sua
identidade. E n&o é por nada. Ndo é gratuitamente, nem por mero sadismo, que 0s
homens da SS desejam sua derrota. Eles sabem que o sistema consegue destruir
suas vitimas antes que elas subam ao cadafalso.™

O que de certo modo também caracteriza esta sociedade que aceita a banalidade
do mal, seja ela a sociedade atual que entoa o jargdo do bandido bom € o bandido morto
ou a sociedade alema da Alemanha hitlerista, é exatamente a aceitacdo, ainda que técita,
inerte, ou mesmo inflamada da derrocada da dignidade no tratamento humano, como se
nao fizessem parte daquilo. “Nao se incomodavam com o rumo dos acontecimentos e ndo
se incomodavam com a presenga de assassinos a solta no pais, uma vez que nenhuma

12 ARENDT, Hannah. Eichmann em Jerusalém: um relato sobre a banalidade do mal. S4o0 Paulo:
Companhia das Letras, 1999, p. 22.
13 Ibidem, p. 22.
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delas iria cometer assassinato por conta prépria”.™

Ou seja, a populagdo ndo sente a violéncia determinada pelo Estado através de
seus agentesaoindividuo, ja que estes, para sua concepcao, de certa maneira escolheram
aquela opcdo e descumpriram normas do Estado, esse, sim, detentor e repositor das
normas vigentes, ndo cabendo a populacado o questionamento acerca de tal legitimidade
ou mesmo constitucionalidade dos resultados praticos.

Arendt, ao tratar sobre a pessoa do acusado Eichmann, em seu julgamento, trazem
sua estrutura o discurso de quem nao se sente culpado ou detentor de responsabilidade
de determinar o exterminio de milhGes de pessoas ou de mandar tantas outras ao carcere
em condi¢des subumanas, pois como declarava o acusado no julgamento em Jerusalém,
sempre que questionado acerca das acusagdes que lhes eram atribuidas: “Inocente, no
sentido da acusacgdo”.”

Afinal, para Eichmann, seus atos constituiam atos de Estado, sobre os quais a
soberania nacional determinava que outro Estado ndo teria jurisdicdo, ja que, para ele,
tdo somente cumprira o que o sistema legal alemao determinava, assim como se percebe
no discurso do sistema juridico brasileiro, no qual a ordem de prisdo é um ato de Estado,
legitimado pelo ato criminoso de um individuo, e cuja determinagdo de aprisionamento
seria 0 Unico meio de punicdo previsto na norma para certos crimes assim tratados, ndo
cabendo ao juiz a andlise progndstica desse ato, muito menos a outro pais a sua anélise.

Eichmann, todas as vezes que perguntado, disse ndo ter nada a ver com as mortes
dos judeus e de ndo-judeus, uma vez que jamais matara qualquer pessoa diretamente: o
sistema que o fazia, assim como o juiz que determina a priséo do individuo ndo é a mesma
pessoa que o degola no presidio, que o expde a sevicias ou que o deixa em condigdes
insalubres. Este é o sistema prisional.

Com assassinato de judeus nao tive nada a ver. Nunca matei um judeu ou ndo-
judeu — nunca matei nenhum ser humano. Nunca dei uma ordem para matar,
fosse um judeu ou fosse um n&o-judeu; simplesmente néo fiz isso.'

Mesmo quando o discurso sobre a motivagdo, fundamentagdo ou mesmo
arrependimento de Eichmann de ter ordenado a emigracdo, o transporte ou mesmo o
exterminio de judeus como uma solugéo final vidvel, legal e eficaz, paira sobre a questao
moral, humanaou sentimental, ele - sustentado pelodiscurso de que “O comandodofiihrer

14 Ibidem.
15 Ibidem.
16 Ibidem, p. 33.
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é o centro absoluto da ordem legal contemporanea™ - assevera que sua consciéncia
sempre permaneceu tranquila e serena, uma vez que, além de estar simplesmente
cumprindo ordens, estava acima de tudo cumprindo a lei e sua funcdo da melhor maneira
possivel.

(...) e quanto a sua consciéncia, ele se lembrava perfeitamente de que s6 ficava
com a consciéncia pesada quando néo fazia aquilo que Ihe ordenavam - embarcar
milhdes de homens, mulheres e criancas para a morte, com grande aplicagdo e
o mais meticuloso cuidado. (...) A acusagdo tinha por base a premissa de que
o acusado, como toda pessoa normal, devia ter consciéncia da natureza de
seus atos, e Eichmann era efetivamente normal na medida em que n&o era uma
excecdo dentro do regime nazista.'

O juiz, em seu arduo trabalho de instruir e julgar um processo criminal, tem ao
final que, de modo racional, decidir acerca do mérito da quest&o e, entdo, ao condenar o
acusado, determinar a pena e seu regime de cumprimento, que se for uma pena privativa
de liberdade e em regime inicialmente fechado, ensejard a remessa desse individuo ao
sistema prisional.

E bom observar que, independentemente do juiz ou de Eichmann possuirem ou
ndo estimulos e motivos baseados em édio que determinaram tais decisdes, a questao
é que os resultados sdo de degradacgdo de individuos, e quebram direitos fundamentais
embasados no cumprimento da norma e no seu dever de fazer o maximo para resolver as
demandas advindas de suas funcdes e encerrar os processos de sua responsabilidade,
sendo a consequéncia disso atribuida ao sistema juridico vigente, que nédo lhes dizem
respeito.

Pior ainda, seu caso evidentemente n&do era de um édio insano aos judeus, de um
fandtico antissemitismo ou de doutrinag&o de um ou outro tipo. Pessoalmente,
ele ndo tinha nada contra os judeus; ao contrério, ele tinha razdes pessoais para
n&o ir contra os judeus.'

O préprio Eichmann em sua defesa expressa claramente que tanto ndo possuia
ddio direto as pessoas atingidas por suas decisdes, que buscou em sua defesa demonstrar

17 Ibidem, p. 35.
18 Ibidem, pp. 35-38.
19 Ibidem, p. 37.
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que, além de excelente servidor publico, cumpridor de suas funcdes e das leis, ndo
desejava que os judeus fossem maltratados ou mortos, pelo contrdrio: buscou efetivar
a questdo da necessidade de se livrar deles?® com emigracgdo forcada e colocacdo em
terrenos ou localidades que achava serem as mais justas. Assim a decisdo judicial de
prisdo faz: ela ndo é determinada por édio do juiz ao acusado, mas reside na norma e
nada mais. Pelo interesse do juiz, a pessoa do prisioneiro seria presa em locais que, de
fato, cumprissem e observassem os direitos fundamentais, como a dignidade da pessoa
humana, por exemplo. Mas o sistema, ao captura-lo, desvirtua o intuito do magistrado.

Esse distanciamento ou total separagdo na consciéncia de Eichmann entre os seus
atos de Estado e os resultados finais ocorre também com o juiz sentenciante, do qual
emana a ordem de prisdo, buscando evitar a responsabilizacdo pelos atos posteriores ja
banalizados pelo sistema, entregando com sua decisdo seu desejo pessoal pela melhor
solucdo de acordo com as normas, mas, em sua consciéncia, sabendo dos provaveis
resultados, que ndo mais estavam sob suas maos e muito menos supervisao.

O magistrado ndo acompanha o prisioneiro em seu isolamento e tratamento
dispensado pelo sistema prisional, assim como Eichmann ndo assistia as execugdes ou
trabalhos forcados dos judeus; aquilo ndo era mais de sua algcada, uma vez que, segundo
ele, nunca assistiu ao processo de morte.

ParaEichmann,apesardeadmitirque,emtese, tinhaaopcaodeserecusaracumprir
tais ordens, ja que outras pessoas o fizerem e ndo sofreram maiores consequéncias,
pessoalmente, ndo haveria outra forma de decidir, pois a lei assim determinava, o sistema
juridico era esse, as ordens do Fihrer eram a ordem juridica da época e ele era um
excelente servidor publico que tentava fazer o melhor possivel, exercendo exemplarmente
sua funcéo e cumprindo as ordens recebidas da melhor maneira possivel, com eficiéncia
e rapidez, independentemente dos resultados que vieram se perpetrar contra a vida
humana.

Eichmann admitiu que podia ter recuado sob um pretexto qualquer, e outros
o fizeram. Ele sempre considerou tal ato inadmissivel, e ainda agora ndo o
considerava admirdvel; isso significaria nada mais que a transferéncia para outro
de um trabalho bem pago.?

E essa situacdo que o presente trabalho, em sua sequéncia, pretende verificar: se
0 juiz hodierno, em um processo penal, possui, ao condenar um individuo por um crime,

20 Ibidem, p. 48. Destacamos.
21 Ibidem, p. 107.
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consciéncia acerca das consequéncias; se sua ordem pode ser interpretada de formas
diferentes, a fim de evitar a continuidade da banalidade do mal no tratamento desses
individuos no sistema prisional.

Assim, entendemos que a decisao judicial pode e deve ser interpretada a luz da
legalidade, mas também através da lente dos direitos e garantias constitucionais, o que
serd feito pelo juiz em uma decisdo dificil entre a escolha do cumprimento estrito da
legalidade e o respeito aos principios constitucionais em choque, levando a analise,
neste artigo, da possibilidade de interpretacdo das normas juridicas proposta por Ronald
Dworkin e Robert Alexy, na busca de uma decisédo justa.

4. O Decisionismo Judicial: juiz Hércules de Dworkin e a ponderacao
de Alexy

Em qualquer decisao, e principalmente nos chamados casos dificeis (hard cases),
0 juiz deve se utilizar de métodos interpretativos das normas juridicas postas, incluindo-
se ali, dentro de uma visdo pds-positivista ou neoconstitucionalista, ndo sé as normas
escritas, mas também a utilizacdo dos principios.

Umadecisdo que determina o aprisionamento de umindividuo é umadecisao dificil,
nao pelo julgamento do mérito do processo originario, se houve ou ndo cometimento de
crime e se fora ou ndo aquele individuo seu agente, mas pela sua consequéncia principal,
em si, que determina, ao fim da sentenca, a imposi¢do de um ato de violéncia estatal que
determina a privagdo da liberdade de alguém, por vezes em situagdes degradantes.

Ao decidir o que o juiz fard — ou o que deveria fazer — perante uma anélise
conjuntiva entre os fatos e as normas juridicas, nos remetemos, no presente artigo, as
teorias defendidas por Dworkin e Alexy para que um juiz possa, enfim, decidir um caso
dificil de modo tal que se chegue a uma solucdo certa do ponto de vista da justica, da
equidade e da concretizagdo de direitos fundamentais, atendendo as normas juridicas,
regras e principios.

Dworkin tem em sua filosofia um modelo que tenta a superagdo do modelo
positivista, além de defender o Direito na forma liberal, nas palavras do préprio autor:
“Os diferentes capitulos desse livro definem e defendem uma teoria liberal do Direito”.?

A teoria dos principios tem como objetivo principal a defesa dos direitos individuais
como limitadores do poder do Estado, o que, nas palavras de Dworkin, define argumentos
de principios como aqueles que “justificam uma decisao politica, mostrando que a decisédo
respeita ou garante um direito de um individuo ou grupo”.?®

22 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 9.
23 Ibidem, p. 129.
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Dworkin entdo defende que o sistema juridico seja compreendido como um
conjunto exauriente de regras e que os casos dificeis sejam resolvidos dentro dessas
regras estabelecidas por quem possui autoridade e competéncia para tal fim, combatendo
uma pretensa discricionariedade judicial.

Ao tratar sobre o tema, no texto Casos Dificeis, o autor diz-nos que:

Quando uma acéo judicial especifica ndo pode ser submetida a uma regra de
direito clara, estabelecida de antem&o por alguma instituicéo, o juiz tem, segundo
tal teoria, o ‘poder discriciondrio’ para decidir o caso de uma maneira ou de outra.
Sua opinido € redigida em uma linguagem que parece supor que uma ou outra
das partes tinha direito preexistente de ganhar a causa, mas tal ideia ndo passa
de uma ficgdo. Na verdade, ele legisla novos direitos juridicos e em seguida os
aplica retroativamente ao caso em questdo.?*

Frise-se que Dworkin ndo defende a discricionariedade do juiz ao aplicar a decisédo
num caso dificil, quando as normas positivadas ndo definam o resultado correto, devendo
o julgador preenché-las com os principios juridicos que estao justamente nessas lacunas,
para evitar aporias juridicas, determinando a assertiva de que ndo existe auséncia de
norma juridica, pois todo caso deve ser solucionado.

Assim, a critica feita ao positivismo é o fato de reconhecer que o direito pode
encontrar lacunas e que o sistema juridico deve proporcionar meios de solugdo que
ndo permitam ao juiz uma discricionariedade abstrata, mas sim uma decisdo cuja
fundamentacao exista dentro do direito em seus principios norteadores.

4.1. Direito como decisao certa, integridade e interpretacao

Ronald Dworkin defende uma teoria de auxilio ao juiz intérprete da norma em
busca das solu¢des possiveis para resolver casos dificeis (hard cases); estas servirdo de
base ao presente artigo como meio de verificar as possibilidades de decisao judicial para
0 juiz determinar ou ndo a prisdo de um individuo, e de que forma.

Em Levando os direitos a sério, obra ja referenciada, Dworkin defende a concepgéo
de que existe apenas uma resposta certa para as situagdes complexas do Direito (hard
cases), embasando-se tal teoria no argumento de que a preferéncia por decisdes
diferentes da certa por juizes anteriores estaria fatalmente condicionada e influenciada
por questdes e ideias politicas, valorativas e morais que nao deveriam influir nesta

24 Ibidem, p. 62.
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decisdo que objetiva chegar a resposta adequada.

Entendendo-se dessa maneira, o resultado de um julgamento realizado por
um juiz ou uma pessoa aleatdria ndo divergiriam, o que passou a gerar criticas a este
posicionamento de Dworkin, sob a alegagdo de que diferentes decisdes poderiam ser
fundamentadas a partir de diferentes argumentos, configurando, assim, a hipétese de
ndo haver apenas uma resposta correta para estes casos.

A escolha porumadecisdoououtraretirariaaracionalidade de sua fundamentacéo
e de sua natureza, o que ndo se pode conceber dentro de um sistema que exige o
minimo de racionalidade e argumentacdo, por mais fraca que seja, para se considerar
uma decisédo judicial razodvel, que precisa analisar e exercitar os diferentes discursos e
argumentos para cada possivel solugao.

Dentro da critica filoséfica a Dworkin, chega-se a figura da indecisédo diante de
um caso dificil, caso a argumentacéo utilizada proceda de tal forma que ndo consiga
determinar a resposta certa e permaneca equidistante de duas ou mais possibilidades
de respostas para o mesmo caso, deixando o juiz em verdadeira aporia intransponivel,
consubstanciando-se em um empate.

Tal teoria, por esta perspectiva, sofreu criticas, pois a teoria hermenéutica atual,
neste trabalho referenciada por Alexy?®, determina que, em um sistema juridico complexo,
sempre deve haver uma decisdo até para os casos de aparente empate por colisdo entre
regras efou principios.

Dworkin assim se manifestou acerca da possivel aporia na decisdo judicial:

Pode ser que a suposi¢do de que uma das partes pode estar certa e a outra,
errada, esteja cimentada em nossos hdbitos de pensamento em um nivel téo
profundo que ndo podemos, de modo coerente, negar tal suposi¢cdo, por mais
céticos e intransigentes que pretendamos ser nessas questdes. Isto explicaria
nossa dificuldade em formular coerentemente o argumento tedrico. O “mito” de
que num caso dificil sé existe uma resposta correta é obstinado quanto também
bem-sucedido. Sua obstinagdo e seu éxito valem como argumentos de que néo
se trata de um mito.2®

Ja& no Capitulo VII do texto Integridade no Direito, no livro Império do Direito?,
Ronald Dworkin descreve o direito como integridade, ou seja, o juiz agora pode chegar
em sua decisdo por um critério de justica e equidade, percebendo que a comunidade €
personificada e que cria direitos e deveres, surgindo dai a concepgdo do chamado juiz

25 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.
26 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 446.
27 DWORKIN, Ronald. O império do direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007.
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Hércules, que deve usar de sua forca para perceber as possibilidades interpretativas em
um esforgo acima do poder humano para se chegar a deciséo justa.

O Direito agora ird buscar a resposta correta, ndo sé embasado nas normas
estagnadas na lei positivada e nas regras, pois criado a luz das novas necessidades. “O
direito como integracdo é diferente: é tanto o produto da interpretagdo abrangente da
pratica juridica quanto sua fonte de inspiragdo”.?®

Apds identificar e caracterizar o Direito como integridade, Dworkin entdo assevera
0 aspecto da adequacao que é comum ao Direito e ao romance em cadeia, no qual o juiz
deve estar preparado para criar, se for preciso, pois ele encontrard em casos concretos
fatos e fundamentos que ndo mais se aplicam como em casos anteriores, tendo o
intérprete que solucionar o caso e seguir em uma linha interpretativa do Direito, ndo mais
admitindo a possibilidade de aporia na decisao.

Assim, a interpretacdo ndo deve ser algo simplério e de pouco esforgo, mas
algo sobre-humano, digno de deuses, como Hércules, que passou por provagdes
para chegar ao seu objetivo. Cabe ao juiz, nessas tarefas herclleas, encontrar os
precedentes, as possibilidades de interpretacdo, o entendimento dessas possibilidades,
suas consequéncias e adequacdes possiveis, devendo, por fim, decidir de forma tal que
envolva e abarque os valores politicos e morais de sua comunidade, encontrando, dessa
forma, a justica equanime e ideal.

O aprimoramento da ideia de interpretacdo vem no Capitulo VI, intitulado De que
maneira o Direito se assemelha a literatura, da obra Uma questéo de principios?® de Ronald
Dworkin, no qual ha a refutacéo de que interpretar é mero dizer no sentido seméntico das
palavras, mas sim, dar sentido as proposi¢des juridicas, assinalando:

A ideia da interpretacdo ndo pode servir como descricdo geral da natureza
ou veracidade das proposicdes de Direito, a menos que seja separada dessas
associagdes com o significado ou intengdo do falante. Do contrario, torna-se
simplesmente uma vers&do da tese positivista de que as proposi¢des de Direito
descrevem decisGes tomadas por pessoas ou instituicdes do passado. Se a
interpretacdo deve formar a base de uma teoria diferente e mais plausivel a
respeito de proposicdes de Direito, devemos desenvolver uma descrigcdo mais
abrangente do que € interpretacédo. Mas isso significa que os juristas ndo devem
tratar a interpretacédo juridica como uma atividade sui generis. Devemos estudar
a interpretagdo como uma atividade geral, como um modo de conhecimento,
atentando para outros contextos dessa atividade.®°

28 Ibidem, p. 273.
29 DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principios. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001.
30 Ibidem, p. 220.
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Em um sentido mais amplo, ainterpretagdo da norma juridica para Dworkin deveria
ser essencialmente politica, pois pode estar presente independentemente da intengéo
do autor no momento da elaboracdo da norma interpretada.

4.2. Principios e regras para Dworkin

Em qualquer caso da teoria desenvolvida nas obras de Dworkin, fica evidenciada
a preocupagdo com a seguranca e previsibilidade das decisdes judiciais, evitando a
discricionariedade, pontuados os principios juridicos como normas integrativas do
sistema juridico, ndo sendo apenas meros padrdes morais subjetivos que variam de um
juiz para outro.

N&do hd como entender a aplicabilidade e utilidade dos principios para Dworkin sem
entender a integridade das normas e a busca da decisdo justa e equanime para casos
dificeis, o que possibilita manter a racionalidade da deciséo e evitar a discricionariedade
abstrata do juiz. Em Império do Direito®', Dworkin expde essa relacao:

Aceitamos a integridade como ideal politico especifico, e aceitamos o principio
da integridade como principio soberano sobre o Direito, porque queremos nos
ver como uma associacéo de principios, como uma comunidade regida por uma
Unica e coerente concepgdo de justica, equidade e processo legal justo na relacéo
exata (...) nossa ambicéo fundamental de nos tratarmos como uma comunidade
de principios.®?

No entanto, os principios ndo sdo normas criadas e inseridas pelos legisladores ou
vontadesindividuais no ambito da normatividade juridica, mas surgem lentamente através
da aceitacdo institucional, em um lento ato de criagdo histérico-coletiva, transformando-
se em normas gerais aplicadveis a toda uma coletividade, afastando subjetivismos e
escolhas de caréater individual do julgador.

De tal ponto se extrai o entendimento de que principios para Dworkin ndo sdo
meros juizos de valor ou analise casuistica de moralidade, mas sim todo um sistema
juridico formado por regras e principios norteadores que exsurgem do conformismo
histérico da aplicagdo das normas em casos concretos, em um sistema de precedentes
vinculantes.

Ao reformar a piramide positivista de Kelsen, Dworkin estabelece um novo conceito

31 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007.
32 Ibidem, p. 314.
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de hierarquia, e ao tratar sobre o juiz Hércules, afirma que o juiz devera formular uma
teoria do direito que parta do ponto mais alto do ordenamento juridico ao ponto mais
baixo, e a cada principio utilizado para resolucdo de um caso concreto, deve este fundir-
se ao de maior grau hierdrquico, até que os principios usados em graus mais baixos da
piramide terminem por fundir-se aos principios constitucionais.

Portanto, moralidade n&do pode se confundir com principios, uma vez que estes
devem fazer parte da estrutura do sistema juridico e resolver demandas como norma
juridica integrativa, o que ndo ocorre com a moralidade em sua subjetividade.

Os individuos tém direito a aplicagdo consistente dos principios sobre os quais
se assentam as suas instituicdes. E esse direito constitucional do modo como o
define a moralidade constitucional da comunidade, que Hércules deve defender
contra qualquer opinido incoerente, por mais popular que seja.*

De bom alvitre ressaltar que Dworkin, ao expor a figura do juiz Hércules, ndo
ignora a existéncia da moralidade como forga construtiva na comunidade; porém, esta
ndo deve ser fonte de resolucdo de decisdo judicial, pois ja foi levada em consideragao
para definicdo das normas juridicas, com as tradicdes morais da comunidade.

4.3. Alexy e a Teoria da Ponderacao

Em seu livro sobre o discurso e a interpretacdo constitucional, Alexy®* inicia a sua
construcdo dos direitos fundamentais afirmando a existéncia de duas construgdes das
normas constitucionais, sendo a primeira centrada na autorizagdo normativa do Estado,
na dagdo das leis, jurisdigdo e organizagdo do Estado e a segunda, centrada na limitacao
do poder estatal onde se encontram os direitos fundamentais.

Essa forma de construcdo das normas nas democracias constitucionais parece
estar universalizada, estabelecendo duas formas de constru¢cdo das normas, sendo
uma mais rigorosa e estrita de regras e a outra na busca da aplicagédo e construgéo dos
principios.

No caso da construgédo mais rigorosa e estreita, as normas que concedem direitos
fundamentais nédo se distinguem, essencialmente, das outras normas do sistema

33 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 197.
34 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.
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juridico. Elas tém, naturalmente, como normas constitucionais seu lugar no grau
extremo do sistema juridico e seus objetos sédo direitos, extremamente abstratos,
de maior importancia.3®

Portanto, as normas construidas em regras rigorosas denotam direitos abstratos
concedidos ao cidaddo contra o Estado, ja que o limitam; ja as normas construidas de
maneira mais aberta e ampla ndo se esgotam na protecado do cidadado contra o Estado,
inserindo os direitos fundamentais em um contexto mais amplo e interpretativo do caso
concreto.

O juiz entdo deve fazer uso do método da ponderacdo sobre a aplicacdo das
normas, quando houver colisdo entre principios, atribuindo a ponderagdo como meio mais
eficaz de reconhecimento e concretizacédo de direitos fundamentais do que a subsuncéo
da norma.

Habermas fez sua critica a aplicacédo da ponderacéo, afirmando que a ponderacéo
tira dos direitos fundamentais sua normatividade, pois perderiam a chamada “primazia
rigorosa” e estariam reduzidos ao campo dos valores.

Em segundo plano, Habermas®¢, em sua critica a Alexy, diz que inexistem critérios
para se ponderar, o que daria uma margem muito grande de subjetivismo ao julgador,
tornando a sentenca subjetiva e irracional, pois o Direito seria sacado de um ambito mais
seguro de vias interpretativas, que seria o positivismo, e de aplicagcdo da norma para um
campo de conveniéncia maior e de discricionariedade.

A sentenca €, entdo, mesmo uma sentenca de valor que, no quadro de um
ordenamento de valores concreto, reflete, mais ou menos convenientemente, uma
forma de vida, que se articula nisso, mas de modo algum estd mais relacionada
com a alternativa, se a decisdo pronunciada é correta ou falsa.*’

Entdo, como deve ser a estrutura da ponderacdo? No direito alemao, defende-se
que a ponderagdo deve partir de um principio mais amplo, que € o da proporcionalidade,
composto de trés principios parciais - idoneidade, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito.

Os direitos fundamentais seriam entdo normas de otimizacdo onde o juiz, ao

35 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 106.

36 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997.

37 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 109.
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analisar e decidir sobre o caso concreto, deva determinar onde as normas e principios
devem intervir, para que tudo tenha como objetivo o alcance da realizagdo e concretizagéo
desses direitos fundamentais, mesmo que em dado momento tenha de ceder um pouco
com relagdo a um principio para que outro seja observado. “Quanto mais alto é o grau
de ndo cumprimento ou prejuizo de um principio, tanto maior deve ser a importancia do
cumprimento do outro”.%®

Assim, para o juiz decidir utilizando-se de ponderagédo, deve existir colisdo entre
principios, direitos e garantias fundamentais do individuo. Aplicédvel essa técnica, por
exemplo, quando o juiz decidir pela prisdo de um individuo tomando por base o principio
da legalidade e determinar o aprisionamento em um sistema prisional que sabidamente
esteja a deteriorar a dignidade da pessoa humana.

5. Consideracoes finais

O presente trabalho ndo tratou diretamente da situacdo atual do sistema
carcerdrio brasileiro diante de sua flagrante precariedade, de desumanizagéo e faléncia
dos institutos da politica criminal de “ressocializagdo do preso”, cabendo aqui discutir o
papel do juiz ao decidir pela condenagdo de um individuo, sua responsabilidade sobre
a vida do ser humano que determinou prender e verificar se existiam outras op¢des na
interpretagdo das normas juridicas brasileiras que evitem que o sistema torne o mal
banal, assim como ocorreu na Alemanha nazista.

Por evidente que ndo se comparou as condi¢des de judeus como criminosos dentro
de um conceito estrito de violéncia contra bens juridicos protegidos pelo Estado, uma vez
que os judeus sequer cometeram “crimes”, englobando ali homens, mulheres, criangas,
idosos, doentes, enfim: a infracdo ao sistema legal era apenas o antissemitismo.

J4 os criminosos sdo concebidos dentro do conceito de individuos que infringiram
normas penais e que, portanto, estdo sob a custddia do Estado para definicdo de sua
culpabilidade e, se condenados, da forma de cumprimento de suas reprimendas.

Independentemente de suas condig8es, tanto judeus quanto criminosos, em seus
regimes juridicos, estavam sob essa custddia estatal e, por fim, tiveram ou tém seus
destinos determinados pelo Estado através de seus agentes em decisGes que devem
ser embasadas, por evidente, dentro da legalidade, seja no sistema nazista ou no direito
penal brasileiro.

Ocorre que o sistema nazista, espelhado na conduta de Adolf Eichmann em seu
julgamento ocorrido em Jerusalém, tinha como base de fundamentagéao de sua conduta
- pela expulsao, tortura e morte de milhdes de judeus - o atendimento as normas legais

38 Ibidem, p. 111.
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vigentes, aos atos de Estado que emanavam de si e o desejo individual de ser um servidor
publico eficaz, distante e separado do tratamento dado aos judeus apds suas ordens de
transporte, pois para Eichmann o mesmo jamais assassinou ninguém.

J4& no sistema penal brasileiro, o magistrado exerce fung¢do publica e tem o
dever de atender e respeitas as normas juridicas vigentes, executando atos de Estado,
analisando situacdes, processos, condutas individuais e, por fim, decidir sobre o destino
de individuos, tal qual o poder que Eichmann tinha.

Ocorre que, no caso do processo penal brasileiro, a decisdo de prisdo, assim como
as decisdes de transportes e destino dos judeus, envolve uma opgao dificil, sendo, no
primeiro caso, uma decisdo judicial que, portanto, possui como suas caracteristicas a
possibilidade e o dever de interpretagdo do magistrado para que a decisdo seja justa, e
que ao mesmo tempo atenda as leis e aos principios e garantias fundamentais.

O problema é que o juiz utiliza dessa racionalidade para prolacdo da sentenca
e ndo para decidir sobre a prisdo do individuo e remeté-lo ao sistema prisional sem
analisar se para onde este individuo serd levado havera o descumprimento das garantias
fundamentais, dentre elas a dignidade da pessoa humana, distanciando-se ou separando
sua responsabilidade a partir da sentenca e deixando ao sistema o problema do destino
dos individuos.

Os métodos de interpretagédo trazidos pelos fildsofos Dworkin e Alexy implementam
e complementam as opgBes do magistrado ao julgar o processo e ao decidir pelo destino
de outrem, atribuindo-lhes a possibilidade de integrar o direito no caso de lacunas, decidir
com ponderacao, proporcionalidade e razoabilidade nos casos em que houver choque
entre regras ou entre principios.

A decisdo que determina a prisdo do individuo é um caso dificil (hard case), uma
vez que ndo engloba sé a verificagdo de cometimento de um crime e qual a pena a ser
aplicada, mas, também, se perceber que nesse momento o magistrado também estara
decidindo pelo destino daquele individuo, qual tratamento ele ird sofrer e em que sistema
prisional ele sera inserido, tudo como condicdo de se saber de modo prévio, se além da
privacado da liberdade determinada na sentenga, também havera privagédo de dignidade,
de humanidade e até morte.

A continuidade de um sistema processual em que o juiz do processo que condena
e remete o individuo ao aprisionamento e ndo analisa e toma em consideragdo a situacao
que esta decisdo serd cumprida, jogando o individuo no “sistema juridico vigente”,
impessoal e distante da responsabilidade desse magistrado, surge como uma clara
inconstitucionalidade pela inobservancia minima da dignidade da pessoa humana, e
perpassa pelo que Arendt chamou de Banalidade do Mal, uma vez que esse tratamento
prisional se tornou normal, um destino inevitavel de condenados.

Verificando as teorias de Dworkin e Alexy, se percebe que o magistrado ndo precisa
ter em si a defesa que Eichmann usou de ato de Estado e cumprimento do sistema juridico
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vigente. Ele pode ser o juiz Hércules se utilizar de forca sobre-humana e decidir de modo
tal que chegue a uma resposta certa, justa e equanime, e que, ao ter sua tese aprimorada
por Alexy, se utilize da ponderacéo e de critérios de proporcionalidade e razoabilidade ao
decidir. Assim, que o magistrado veja que, no caso concreto, deve analisar para onde este
individuo sera levado, se este destino possui condi¢cdes de observar e cumprir os direitos
fundamentais do preso, e se verificar que estdo em choque os principios da legalidade e
o da dignidade da pessoa humana, opte por este na sua ponderagdo. Caso nao haja local
que observe tal finalidade, deixe de determinar o aprisionamento, evitando a banalidade
do mal, e forcando aos poucos a mudanga do sistema juridico, para que se possa manter
a prisdo como um meio de puni¢cao com dignidade ou para que se promova mudancgas no
préprio sistema de punigéo.
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