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  Apresentação


  Traçar o enredo da contribuição acadêmico-doutrinal do dileto amigo Professor Doutor Adherbal Meira Mattos para o Direito do Mar, ele que é alvo de justa homenagem do IV Congresso Brasileiro de Direito do Mar, é uma tarefa árdua, não para apresentar todos os seus feitos acadêmicos em torno do tema, mas por exigir minha capacidade de sintetizá-lo no (estreito) espaço a mim outorgado pelos organizadores do livro.


  A escolha de minha pessoa para tanto soa, a meus ouvidos, como um galardão, por sentir-me distinguido para desempenhar tão nobre e agradável missão.


  O Professor Adherbal Meira Mattos nasceu em Belém, capital do Estado do Pará, onde foi educado e se graduou na centenária Faculdade de Direito do Pará, posteriormente incorporada à Universidade Federal do Pará. Sempre voltado aos estudos, pesquisas e letras jurídicas, cedo ingressou como docente naquela Universidade.


  Embora já o conhecesse de nome, somente em 1978, quando fui seu aluno no Curso de Direito Internacional Público, também na mesma Faculdade que o graduou, passei a ter contato com o ora homenageado, incialmente na relação docente-discente mas, com o progresso de meu interesse na matéria, houve maior aproximação, até porque o Professor Adherbal tinha relações amistosas com minha família, com meu pai, quem era magistrado estadual, situação que muito facilitou a harmoniosa convivência entre nós.


  Admirável o Professor Adherbal como pessoa e como jurista. É Professor Titular de Direito Internacional da Universidade Federal do Pará (UFPA), advogado, escritor, conferencista, além de desempenhar outros nobres ofícios.
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  Dentre as dezenas de livros publicados de sua autoria, destacam-se o clássico na literatura doutrinária do Direito do Mar, o seu Direito Internacional Público, com múltiplas edições, e nomeadamente as obras O Homem e o Mar (1987) , Direito do Mar e Poder Nacional: Políticas e Estratégias (1989) e O Novo Direito do Mar (1996 e 2008), além de autoria de artigos jurídicos sobre Direito do Mar para periódicos científicos. Ao Professor Adherbal Meira Mattos também foram concedidas muitas medalhas e condecorações no Pará, no Brasil e na Europa, todas significando um símbolo de reconhecimento a sua inestimável e valiosa contribuição para o debate científico do Direito do Mar.


  Nosso homenageado é cientista de destaque nos Congressos pelo pais afora e internacionais, nos países das três Américas e Europa. Igualmente foi membro examinador de dezenas de bancas de concurso público, de defesas de dissertações e teses em várias Faculdades de Direito nacionais.


  Graças ao conjunto da obra do Professor Adherbal Meira Mattos, tão proeminente em matéria do Direito do Mar, o Presidente do IV Congresso Brasileiro de Direito do Mar, Professor Doutor Wagner Menezes, e a Coordenação, capitaneada pelos Professores Doutores Bárbara Mourão Sachett e Paulo Henrique Reis de Oliveira, houveram por bem homenagear a ilustre personalidade ora apresentada. O magnifico evento será realizado no literal paulista, precisamente na cidade de Santos.


  E com sua escolha, o Congresso Brasileiro de Direito do Mar dá seguimento a homenagear a alta linhagem de brilhantes cultores e produtores do Direito do Mar, tal como sói ter acontecido nas edições anteriores.


  Parabéns à Coordenação e aos participantes de tão grandioso evento jurídico nacional.


  ANTONIO JOSÉ DE MATTOS NETO


  Doutor em Direito pela Universidade de São Paulo

  Professor Titular da Universidade Federal do Pará

  Professor Titular da Universidade da Amazônia


  Capítulo 1

  Governança Global da Biodiversidade e Fragmentação do Direito Internacional: Os Desafios para a Negociação e a Implementação da Convenção Sobre Conservação e uso Sustentável dos Recursos Marinhos e da Diversidade Biológica de Áreas Fora da Jurisdição Nacional (BBNJ)


  Marcia Brandão Carneiro Leão


  RESUMO: O desenvolvimento do Direito Internacional, em face dos diversos campos da atividade humana, deu origem a sistemas específicos de normas sobre vários assuntos (self contained regimes), muitos deles institucionalizados. Os conflitos – reais e potenciais – entre tais regimes fizeram com que a CDI-Comissão de Direito Internacional se debruçasse sobre a questão para propor critérios passiveis de serem aplicados ao seu contato, tendo em vista a harmonização do Direito Internacional. São considerados self contained regimes, entre outros: o “Direito do Mar” e o “DIMA-Direito Internacional de Meio Ambiente”. O DIMA construiu um subgrupo de regras destinado a regular a proteção e conservação da biodiversidade, a partir da CDB-Convenção das Nações Unidas sobre a Diversidade Biológica que deu origem a um Sistema de Governança, tendo em vista a sofisticação e a transversalidade da missão. A CDB establece que a proteção da biodiversidade marítima deverá ser desenvolvida pelas suas partes “em conformidade com os direitos e obrigações dos Estados decorrentes do Direito do Mar”. Tal iniciativa, no entanto, não está acontecendo apenas no âmbito da CDB, mas também da CNUDM-Convenção das Nações Unidas sobre o Direito do Mar, através da negociação de uma Convenção sobre Conservação e Uso Sustentável dos Recursos Marinhos e da Diversidade Biológica de Áreas Fora da Jurisdição Nacional (BBNJ). Ocorre que, para além de serem - DIMA/CDB e Direito do Mar - self contained regimes, a relação entre a qualidade ambiental e o gozo dos direitos humanos fundamentais tornou-se tão evidente que a própria conservação da biodiversidade tem sido considerada um direito humano e as obrigações, em seu âmbito, erga omnes. Tudo parece indicar, também, que o sistema normativo da CDB pode ser considerado lex specialis com relação ao Direito do Mar. Sendo assim, torna-se oportuno analisar a relação entre os dois regimes à luz das Conclusões do trabalho da CDI e tendo em vista a negociação e implementação da BBNJ.


  PALAVRAS-CHAVE: Fragmentação do Direito Internacional – CNUDM – CDB - BBNJ


  ABSTRACT: The development of international law, in the face of different fields of human activity, gave rise to specific systems of rules on various subjects (self contained regimes), many of them institutionalized. The real and potential conflicts between such regimes made the ILC- International Law Commission address the issue to propose criteria that could be applied to their contact, with a view to harmonizing international law. Self contained regimes are considered, among others: the “Law of the Sea” and the “IEL-International Environmental Law”. IEL built a subgroup of rules designed to regulate the protection and conservation of biodiversity, based on the United Nations CBD-Convention on Biological Diversity, which gave rise to a Governance System, in view of the sophistication and transversality of its mission. The CBD establishes that the protection of maritime biodiversity must be developed by its parties “in accordance with the rights and obligations of States under the Law of the Sea”. Such an initiative, however, is not happening only within the scope of the CBD, but also of the UNCLOS, through the negotiation of a Convention on the Conservation and Sustainable Use of Marine Resources and the Biological Diversity of Areas Beyond National Jurisdiction (BBNJ). It so happens that, in addition to being - DIMA/CDB and Law of the Sea - self contained regimes, the relationship between environmental quality and the enjoyment of fundamental human rights has become so evident that biodiversity conservation itself has been considered a human right and obligations, within its scope, ergaomnes. Everything also seems to indicate that the CBD’s normative system can be considered lexspecialis in relation to the Law of the Sea. Therefore, it becomes opportune to analyze the relationship between the two regimes in the light of the Conclusions of the work of the CDI and with a view to negotiating and implementing the BBNJ.


  KEYWORDS: Fragmentation of International Law – UNCLOS – CBD - BBNJ


  SUMÁRIO: 1 Introdução 2 Biodiversidade, Direito do Mar e Convenção BBNJ 2.1 D. Do Mar 2.2 Convenção BBNJ 3 A Convenção sobre Diversidade Biológica 3.1 A Governança Internacional da Biodiversidade 3.1.1 A emergência do IPBES 3.2 A proteção da biodiversidade como direito humano 4 Fragmentação DI 4.1 O trabalho da CDI 4.1.1 O Relatório Final da CDI 5. Considerações finas


  1. INTRODUÇÃO


  O presente artigo pretende ser uma exploração preliminar das influências recíprocas entre a CDB-Convenção sobre Diversidade Biológica (1993) e a CNUDM-Convenção das Nações Unidas sobre o Direito do Mar (1994), tendo em vista a proposta contida na Resolução 69/292 da Assembleia Geral da ONU de 20151 que determinou a discussão de uma convenção, no âmbito do Direito do Mar, para a “Conservação e Uso Sustentável dos Recursos Marinhos e da Diversidade Biológica de Áreas Fora da Jurisdição Nacional”, conhecida como Convenção sobre BBNJ (Biodiversity Beyond National Jurisdiction).


  A entrada em vigor de ambos os acordos é contemporânea e eles comprometem 196 e 168 países, respectivamente.


  A CDB é uma Convenção-quadro2 que, desde sua entrada em vigor, deu origem a uma série de Protocolos e estabeleceu – em decorrência da especificidade, multivariedade e interrelação de sua abordagem – um Sistema de Governança tendo em vista garantir o alcance de seus objetivos. Tal Sistema é imprescindível à eficiência da proteção da diversidade biológica e será analisado neste trabalho. O artigo 22.2 da CDB, que trata da sua Relação com outras Convenções Internacionais estabelece, que suas Partes Contratantes devem implementar a Convenção “no que se refere ao meio ambiente marinho, em conformidade com os direitos e obrigações dos Estados decorrentes do Direito do Mar”.


  A CNUDM, por seu turno, é uma Convenção do tipo Guarda-Chuva “pois a maior parte de suas normas, sendo gerais, podem ser implementadas apenas mediante regras operativas específicas de outros acordos internacionais”3 (Tradução nossa). Torna-se, então, fundamental analisar os tratados em questão, seus objetos, seu significado e suas interações, no intuito de compreender as potenciais dificuldades e desafios para sua compatibilização, tendo em vista a ausência de hierarquia entre as fontes do Direito Internacional.


  A pluralidade de campos de atividade humana em que se desenvolveram tais normas internacionais chamou a atenção da CDI-Comissão de Direito Internacional, que, a partir de 1999, criou um Grupo de Estudos sobre a “Fragmentação do Direito Internacional: as dificuldades decorrentes da diversificação e expansão do Direito Internacional” que produziu seu relatório final em 20064. Tendo em vista a importância da proteção ambiental internacional, bem como a dependência de um sistema forte de cooperação, este artigo debruçou-se sobre as conclusões do Grupo de Estudos, específicamente sobre as questões envolvendo os conceitos de self contained regimes, obrigações erga omnes e lex especialis.


  O Direito Internacional do Meio Ambiente (do qual a CDB, seus protocolos e Sistema de Governança fazem parte), assim como o Direito do Mar, são considerados self contained regimes, impondo a análise da relação entre eles à luz do Relatório de 2006, haja vista suas conclusões inclusive no que tangem os conceitos de lex especialis e obrigações erga omnes. A primeira pergunta a ser respondida é, portanto: como se relacionam esses dois regimes?


  O objetivo é contribuir para a compreensão da relação entre o Direito Internacional do Meio Ambiente (especificamente a CDB) e o Direito do Mar (CNUDM) diante dos objetivos de harmonização do Direito Internacional apontados no Relatório da CDI, e, a partir dessa compreensão, avaliar de que maneira a “Convenção sobre Conservação e Uso Sustentável dos Recursos Marinhos e da Diversidade Biológica de Áreas Fora da Jurisdição Nacional” (BBNJ) poderá/deverá se incorporar ao Sistema de Governança da Biodiversidade.


  Será utilizado o método dedutivo, a partir da análise dos conjuntos normativos e relatórios envolvidos, sua interpretação e avaliação de sua interação recíproca. A abordagem será qualitativa e, a pesquisa, exploratória, utilizando fontes bibliográficas e documentais.


  2 .BIODIVERSIDADE, DIREITO DO MAR E A CONVENÇÃO SOBRE BBNJ


  Biodiversidade Marinha significa – conforme a CDB – a variabilidade de organismos vivos marinhos (inclusive a variedade dentro da mesma espécie), que interagem entre si e com o meio inorgânico onde vivem – neste caso, os mares –, formando uma unidade funcional.


  A biodiversidade marinha, ao adquirir viés econômico, é tida como “Recurso Vivo”. Assim, tais recursos são todos aqueles vegetais, animais e outros seres vivos – microscópicos ou não – presentes no leito dos oceanos e na coluna d’água que sobre ele repousa. A Convenção das Nações Unidas sobre Direito do Mar, apesar de disciplinar a exploração dos recursos vivos marinhos, não ousou dar uma definição do que seriam, motivo pelo qual se desenvolve, neste momento, este raciocínio indutivo e empírico para sua definição.


  Antecedendo a Convenção sobre Diversidade Biológica em dez anos, no ano de 1982, sob os auspícios da ONU, a Convenção das Nações Unidas sobre Direito do Mar5 – CNUDM foi adotada em Montego Bay, Jamaica, na Terceira Conferência das Nações Unidas sobre Direito do Mar. Por esse motivo ela é também conhecida como “Convenção de MontegoBay”. Trata-se de um acordo que codifica o Direito do Mar, disciplinando uma série de temas relativos ao uso e exploração do ambiente e recursos marinhos. A Convenção entra em vigor em 1993, após os esforços dos países presentes na CNUMAD, para que ela atingisse o número suficiente de países membros para tanto.


  A CNUDM é acompanhada, atualmente, de dois protocolos: (I) Acordo Relativo à Implementação da Parte XI da CNUDM, que trata da Autoridade Internacional para os Fundos Marinhos6; e (II) Acordo para Implementação das Disposições da Convenção das Nações Unidas sobre o Direito do Mar sobre a Conservação e Ordenamento de Populações de Peixes Transzonais e de Populações de Peixes Altamente Migratórios7.


  Cumpre destacar os inúmeros instrumentos, vinculativos ou declaratórios, que expõem a preocupação da Humanidade com o uso sustentável e a preservação da biodiversidade marinha, dentre eles: a Convenção Sobre a Pesca e a Conservação dos Recursos Biológicos do Alto Mar8 de 1958; a Convenção sobre a Conservação dos Recursos Marinhos Antárticos9, de 1987; o Código de Conduta para a Pesca Responsável10 de 1995; a Declaração de Reykjavik sobre a Pesca Responsável em Ecossistemas Marinhos11 de 2001. Mais recentemente, em 2015, a Agenda 203012 anunciou os 17 Objetivos de Desenvolvimento Sustentável – ODS, e, entre eles, o de número 14, que trata da conservação e uso sustentável dos oceanos, dos mares e dos recursos marinhos para o desenvolvimento sustentável.


  2.1. O DIREITO DO MAR


  A Convenção das Nações Unidas sobre o Direito do Mar foi assinada em Montego Bay, em 1988, e entrou em vigor em 1994 a partir do esforço conjunto dos países que participaram da Conferência das Nações Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento (Rio-92) para que ela alcançasse o número de partes (tendo em vista sua vigência). Agrega, hoje, 168 países que se incorporaram ao compromisso.


  A Convenção estabeleceu uma estrutura legal detalhada para regular todo o espaço do oceano, seus usos e recursos, contendo normas disciplinadoras sobre o mar territorial, a zona contígua, a plataforma continental, a zona econômica exclusiva e o alto-mar.


  Fornece regras para a proteção e preservação do ambiente marinho, para a pesquisa científica, para o desenvolvimento e transferência da tecnologia marinha para a exploração dos recursos do oceano e de seu subsolo, delimitando os limites da jurisdição nacional para cada matéria; também consolidou princípios costumeiros que devem ser observados pelos Estados na utilização conjunta dos espaços marítimos, como a liberdade do mar, o exercício da jurisdição interna dos Estados dentro de limites do mar adjacente ao Estado e a caracterização da plataforma continental13


  O exercício da soberania interna no espaço marítimo, delimitado pela CNUDM, estabelece dois espaços que escapam à jurisdição dos países, quais sejam: os fundos marinhos, o leito do mar e seu subsolo (denominados “Area”, pela Convenção, art.1.1), e o alto-mar, que, segundo o art. 86, constitui-se de “todas as partes do mar não incluídas na zona econômica exclusiva, no mar territorial ou nas águas interiores de um Estado, nem nas águas arquipelágicas de um Estado arquipélago”; sendo possível afirmar, genericamente, que se trata da coluna de água que se assenta sobre a “Área” considerada “Patrimônio Comum da Humanidade”. Em seu Preâmbulo, a CNUDM afirma estarem as Partes “Conscientes de que os problemas do espaço oceânico estão estreitamente inter-relacionados e devem ser considerados como um todo”; reconhecendo, ademais:


  [...] a conveniência de estabelecer por meio desta Convenção, com a devida consideração pela soberania de todos os Estados, uma ordem jurídica para os mares e oceanos que facilite as comunicações internacionais e promova os usos pacíficos dos mares e oceanos, a utilização equitativa e eficiente dos seus recursos, a conservação dos recursos vivos e o estudo, a proteção e a preservação do meio marinho (grifo nosso)


  Conforme Wagner Menezes:


  A importância da entrada em vigor da Convenção estáem que estabeleceu um marco jurídico comum aos Estadose proporcionou a pacificação do entendimento sobre adelimitação dos espaços para utilização e exploração do mar,sua superfície, solo e subsolo, espécies vivas, bem comosua conservação. Além disso, regulamentou obrigações,direitos e deveres dos Estados, no compartilhamento deresponsabilidades sobre a utilização do espaço comum,alto-mar e área.


  [...] o espírito norteador da Convençãofoi e continua sendo estabelecer a cooperação mútua para amanutenção da paz e do progresso coletivo das sociedadese dos povos.Daí explica-se a incorporação da consciência com a preocupação ambiental ao direito do mar, o que se deu essencialmente em razão de um conjunto emergente de temas e fatos que colocavam o espaço marítimo como um ambiente em que os danos ambientais são irreversíveis, não só para as espécies vegetais e animais, mas também para os seres humanos, tendo em vista a poluição telúrica, os vazamentos de petróleo e combustível, o alijamento de detritos no mar com a poluição dos mares e oceanos.Assim, compreende-se o dever que se impõe à sociedadeinternacional de exigir a adoção de mecanismos comunspara proteção do meio ambiente marinho, com espírito de cooperação.14 (grifo nosso).


  O art. 137 estabelece o regime jurídico da Área e dos seus recursos, determinando que:


  2. Todos os direitos sobre os recursos da Área pertencem à humanidade em geral, em cujo nome, atuará a Autoridade. Esses recursos são inalienáveis. No entanto, os minerais extraídos da Área só poderão ser alienados de conformidade com a presente Parte e com as normas, regulamentos e procedimentos da Autoridade. (grifo nosso)


  Com sede na Jamaica, a Autoridade é composta por todos os Estados Parte na Convenção (art. 156), sendo “a organização por intermédio da qual os Estados Partes [...] organizam e controlam as atividades na Área, particularmente com vista à gestão dos recursos da Área” (art.157.1). Para tanto, conta com uma estrutura administrativa. A “Autoridade dos Fundos Marinhos”, entre outras funções, administra as atividades e o uso dos recursos na região e assegura, a partir de mecanismos próprios, a distribuição equitativa dos benefícios financeiros e dos outros benefícios econômicos resultantes de tais atividades (art. 140.2); realiza também investigação científica marinha relativa à Área e seus recursos, podendo celebrar contratos para tal fim (art. 143.2); deve estimular a cooperação entre países para transferência de tecnologia, dedicando especial atenção aos países em desenvolvimento ou desprovidos de costa marítima (art.144); pode, também, estabelecer regras e tomar as medidas necessárias à proteção do meio marinho (art. 145). Quanto ao Alto-Mar:


  [...] nenhum Estado pode submeter outro a sua jurisdição ou a seu poder, tampouco pode invocar sua soberania sobre esse espaço. Pelo contrário, no alto-mar estão consagrados direitos exercidos pelos Estados em conformidade com a Convenção e também com o costume internacional. [...] Os direitos compõem as chamadas seis liberdades básicas em alto-mar: a) liberdade de navegação; b) liberdade de sobrevoo; c) liberdade de instalação de cabos e oleodutos; d) liberdade de construção de ilhas artificiais e outras instalações; e) liberdade de pesca; f) liberdade de pesquisa científica. Todos esses direitos devem ser exercidos levando em conta os interesses de outros Estados em seu exercício [...]15(grifo nosso)


  Em seu artigo 87, a Convenção das Nações Unidas sobre o Direito do Mar, quando se refere genericamente às liberdades do alto mar, incluindo a liberdade de pesca, qualifica-as afirmando que “essas liberdades serão exercidas por todos os Estados, tendo em devida conta os interesses de outros Estados no exercício da liberdade do alto mar”.


  A Seção 2 da CNUDM (arts. 116 a 120) prevê medidas para a Conservação e Gestão dos Recursos Vivos do Alto Mar. De acordo com o disposto nesses artigos, todos os Estados têm o direito de pescar em alto-mar, sujeitos às obrigações do tratado (art. 116), e têm o dever de adotar medidas para a conservação dos recursos vivos do alto-mar (art. 117), além da obrigação de cooperar com outros Estados na conservação e gestão dos recursos vivos nas áreas de alto-mar (art. 118). Em todos esses casos, é da responsabilidade dos Estados cujos nacionais estão envolvidos na pesca em alto-mar negociar com outros Estados que pescam na mesma área, ou nas mesmas unidades populacionais, negociando com o objetivo de tomar as medidas necessárias para conservação dos recursos vivos em questão. Devem, conforme o caso, cooperar para estabelecer organizações sub-regionais ou regionais de pesca16 para tanto.


  Quanto aos estoques e espécies altamente migratórias, o art. 63.2 refere-se às unidades populacionais que ultrapassam os limites externos das ZEE-Zonas Econômicas Exclusivas e do alto-mar, vez que o art. 64 trata das espécies altamente migradoras. É da responsabilidade dos Estados, cujos nacionais estão envolvidos na pesca desses recursos no alto-mar e nos Estados costeiros envolvidos, negociar diretamente ou por organizações sub-regionais ou regionais a concordar com as medidas necessárias para a conservação desses recursos.


  Apesar dos esforços para articular a conservação dos estoques pesqueiros, eles estão em franca decadência e comprometidos por inúmeros motivos – como a sobrepesca17.


  Desde o início do século, a pesca de arrasto – na qual uma grande e pesada rede é arrastada ao longo do fundo do oceano para recolher tudo o que estiver em seu caminho – tem chamado a atenção da sociedade internacional e foi objeto, desde 2006, de Resoluções da Assembléia Geral da ONU18, recomendando sua moratória e estabelecendo regras gerais para sua realização. Os impactos desse tipo de captura chamam a atenção pelo potencial destrutivo de ecossistemas dos fundos oceânicos, nomeadamente o solo marinho, profundamente afetado pela prática. É nessa região que se encontram biomas extremamente frágeis e de difícil recuperação, muitos deles ainda desconhecidos e responsáveis pelo equilíbrio dos oceanos e pela reprodução de inúmeras espécies de valor comercial. Chama a atenção o fato de que as atividades nesse espaço são, em tese, reguladas pela Autoridade dos Fundos Marinhos, já que a pesca de arrasto afeta, inclusive, as espécies sedentárias, o que inaugura mais um debate acerca da conservação dos recuros naturais e da biodiversidade diante do enfrentamento entre a liberdade do Alto-Mar e as regras e arranjos institucionais estabelecidos para a “Área”19.


  Parece ser que os princípios de Liberdade do Alto-Mar e de Patrimônio Comum da Humanidade enfrentam sérias dificuldades para sua harmonização, e, em decorrência disso, os interesses de todos os Estados estão comprometidos tendo em vista a degradação ambiental e a biodiversidade no Alto-Mar. Essa discussão envolve especialmente a questão dos fundos marinhos20; no entanto, sendo o meio ambiente um sistema, a perspectiva sistêmica deve permear a construção de sua proteção e conservação sob pena de não alcançar seu objetivo.


  Seja como for, o assunto é instigante e importante haja vista que, em 2019, durante as sessões de discussão da Convenção sobre Conservação e Uso Sustentável dos Recursos Marinhos e da Diversidade Biológica de Áreas Fora da Jurisdição Nacional – BBNJ:


  No primeiro dia de reuniões, o delegado da Argélia, falando pelo Grupo Africano, notou a ausência do princípio do patrimônio comum da humanidade no esboço, dizendo que “adotar um novo acordo sem tal princípio seria como dar vida a um tratado desta importância sem uma alma” e que “é importante não apenas para a humanidade, mas para o alto mar e para a vida marinha como um todo”21


  Tal discussão foge ao escopo principal do presente artigo; no entanto, uma Convenção específica que comprometa efetivamente os países na conservação do meio ambiente marinho é essencial.


  Cumpre ressaltar que, do ponto de vista organizacional, o estabelecimento de uma “Autoridade” do Alto Mar, um arranjo institucional, assim como existe para a “Área”, desde já facilitará a gestão e o estabelecimento de uma governança dos esforços desenvolvidos em direção à conservação da biodiversidade marinha (como também será constatado adiante).


  Após a Conferência das Nações Unidas sobre Desenvolvimento Sustentável, em 2002, conhecida como Rio+10, estabeleceu-se o primeiro ciclo do Processo Regular de geração de relatórios e avaliação global do estado do meio marinho, incluindo aspectos socioeconômicos. O Processo Regular foi criado para revisar os aspectos ambientais, econômicos e sociais dos oceanos do mundo. Sancionado pelas Nações Unidas, o primeiro relatório (World Ocean Assessment I) foi lançado no final de 2005 e é o produto de uma revisão de centenas de outras avaliações nacionais e regionais. Foi escrito por um grupo de especialistas e envolveu mais de 600 cientistas, representando várias disciplinas e dirigidos por um grupo de especialistas de 22 membros, todos nomeados pelos Estados-Membros das Nações Unidas que trabalharam juntos para conclui-lo e examinaram o estado do conhecimento dos oceanos do mundo e as maneiras pelas quais os seres humanos deles se beneficiam e os afetam. As descobertas indicam que a capacidade de carga dos oceanos (sua capacidade de sustentar atividades humanas e seus impactos) está próxima ou no limite e é necessária uma ação urgente em escala global para proteger o que resta22.


  O segundo ciclo do Processo Regular foi lançado pela Assembléia Geral em dezembro de 2015 e terá lugar de 2016 a 2020. Enquanto o primeiro ciclo se concentrava em estabelecer uma linha de base para medir o estado do ambiente marinho, o segundo ciclo incluirá a avaliação de tendências e a identificação de lacunas. O programa de trabalho para o período 2017-202023 do segundo ciclo prevê dois resultados principais: o primeiro é a preparação da segunda avaliação oceânica mundial, cujo papel será decisivo para apoiar outros processos das Nações Unidas, amparando o desenvolvimento de políticas e a tomada de decisões nos níveis nacional, regional e global.


  Em julho de 2015 foi adotada, pela Assembleia Geral da ONU, a Resolução 69/29224, que determinou o desenvolvimento de um instrumento internacional juridicamente vinculativo no âmbito da CNUDM sobre a conservação e uso sustentável da diversidade biológica marinha de áreas fora da jurisdição nacional (BBNJ), cuja estrutura será analisada a seguir.


  2.2. A CONVENÇÃO SOBRE BBNJ


  Em 2015 decidiu-se que, antes da realização de uma conferência intergovernamental, estabelecer-se-ia um Comitê Preparatório para fazer recomendações à Assembléia Geral sobre os elementos de um projeto de texto para um instrumento internacional juridicamente vinculativo no âmbito da CNUDM. O Comitê se reuniu duas vezes em 2016 e em 2017.


  Como resultado desse trabalho, o “Relatório informal da presidência sobre elementos de um projeto de texto de um instrumento internacional legalmente vinculante sob a Convenção das Nações Unidas sobre o Direito do Mar sobre a conservação e uso sustentável da diversidade biológica marinha de áreas fora da jurisdição nacional”25, foi encaminhado à ONU em 2017, contendo uma apresentação estruturada de questões, sugestões para oferecer elementos de um projeto de texto para um instrumento internacional legalmente vinculante.


  Quanto às sugestões a serem incluídas no Preâmbulo destaca-se a contribuição da China (p. 4):


  Desejando que esse novo instrumento desenvolva um regime eficaz de conservação e uso sustentável da diversidade biológica marinha de áreas fora da jurisdição nacional, inclusive através de um regime justo e equitativo de acesso e compartilhamento de benefícios dos recursos genéticos marinhos. O princípio do patrimônio comum da humanidade contribuirá para a realização desse objetivo, pois, através da aplicação desse princípio, os interesses e necessidades da humanidade como um todo, especialmente os dos países em desenvolvimento, serão tratados e atendidos de maneira justa. (Tradução nossa)


  Apesar dos termos utilizados serem compatíveis com as definições oferecidas pela CDB, surpreende que a Convenção e seu sistema não tenham sido mencionados, por exemplo, entre os que constam no item que trata da “Relação da CNUDM com outros instrumentos” (p. 14). Os temas abordados, no entanto, seguem basicamente a estrutura proposta na CDB.


  Entre as definições de objetivo sugeridas destaca-se a feita pela WWF26 (p. 14):


  O objetivo deste Acordo a ser perseguido de acordo com suas disposições é garantir a conservação a longo prazo e o uso sustentável da biodiversidade marinha de áreas fora da jurisdição nacional através da operacionalização efetiva da gestão integrada dos oceanos baseada em ecossistemas e através da implementação efetiva de as disposições relevantes da Convenção e outros instrumentos relevantes. (Tradução e grifo nossos)


  Muito importante é a discussão dos aspectos institucionais do compromisso que viria a ser elaborado e que foi objeto de sugestões no item IV, “Arranjos Institucionais”, dividido em 3 subitens: A. Órgão de tomada de decisão/Fórum 1. Nível global 2. Nível regional; B. Órgão/organismos subsidiários 1. Nível global 2. Nível regional e C. Secretariado. Aqui, novamente, nenhuma menção é feita sobre a participação da BBNJ na CDB e seu sistema, responsável pela elaboração e implementação das políticas de conservação em nível global. Além do mais, quando transformado em Documento oficial da ONU27, em julho do mesmo ano, seu conteúdo manteve apenas as seguintes sugestões quanto aos aspectos institucionais: 1. Órgão de tomada de decisão/Fórum; 2. Corpo científico/técnico e 3. Secretariado.


  Entre as funções previstas para o órgão/fórum deliberativo, na página 16, estão:


  Promover a cooperação e a coordenação, inclusive com os órgãos globais, regionais e setoriais relevantes para a conservação e uso sustentável da diversidade biológica marinha de áreas fora da jurisdição nacional. E tomada de decisões e recomendações relacionadas à implementação do instrumento. (Tradução e grifos nossos)


  Nesse sentido, é possível perceber que existe abertura, ainda que não expressa, para que aconteça a cooperação e a coordenação com a Convenção sobre Diversidade Biológica. Também nas sugestões feita quanto ao Secretariado, encontravam-se entre suas funções:


  Informar os Estados Partes sobre questões relacionadas à implementação do instrumento e desenvolvimentos relacionados à conservação e uso sustentável da diversidade biológica marinha de áreas fora da jurisdição nacional, conforme solicitado pelas Partes; Assegurar a coordenação necessária com os secretariados de outros organismos internacionais relevantes. (Tradução e grifo nossos)


  A resolução adotada pela Assembleia Geral da ONU, em 24 de dezembro de 201728, decidiu convocar uma conferência intergovernamental para considerar as recomendações do Comitê Preparatório sobre os elementos e elaborar o texto de um instrumento internacional juridicamente vinculativo, com o objetivo de desenvolver o instrumento BBNJ o mais rápido possível. No §2º, decide a área de abordagem das negociações nomeando os tópicos, entre os quais não se encontram os arranjos institucionis para o compromisso. No §12º, resolve:


  [...] convidar para a conferência representantes de organizações e outras entidades que receberam um convite permanente da Assembléia Geral de acordo com suas resoluções relevantes para participar, na qualidade de observador, de suas sessões e trabalho, entendendo que esses representantes participariam na conferência nessa capacidade e convidar, como observadores para a conferência, representantes de organizações intergovernamentais globais e regionais interessadas e outros organismos internacionais interessados que foram convidados a participar de conferências e cúpulas.


  Ocorre que o rodapé, que faz referência às organizações intergovernamentais e outros organismos internacionais convidados não faz menção à CDB.


  A boa notícia pode ser encontrada no último rascunho para a BBNJ29: o novo compromisso será uma Convenção-Quadro,ou seja, apresenta finalidades precisas, mas suas obrigações, por estarem apenas indicadas, conduzem à necessidade de que exista um órgão capaz de administrar o compromisso, de modo a complementar e/ou especificar suas normas.


  Está prevista, portanto, em seu artigo 48, a criação de uma COP, que se reunirá no máximo um ano após a entrada do compromisso e que deverá, entre outras atribuições:


  (c) Promover a cooperação e coordenação com e entre os [relevantes] instrumentos e quadros jurídicos e órgãos globais, regionais e setoriais relevantes, tendo em vista promover a coerência entre os esforços no sentido de harmonizar os políticas e medidas relevantes para a conservação e uso sustentável dos recursos marinhos diversidade biológica de áreas fora da jurisdição nacional [, inclusive estabelecendo processos de cooperação e coordenação entre organizações globais, regionais e órgãos setoriais] [inclusive convidando outros órgãos globais, regionais e setoriais a estabelecer processos de cooperação]; Tradução e grifo nossos


  O artigo 49 estabelece um “[Corpo] Científico e Técnico [Rede]” e poderá, segundo seu parágrafo 3, “recorrer aoaconselhamento específicoaarranjos existentes,como o Grupo Conjunto de Peritos em Aspectos Científicos da Proteção Ambiental Marinha30, assim como outros cientistas e especialistas, conforme necessário” (Tradução e grifo nossos).


  O artigo 50 prevê um Secretariado e, segundo as propostas em estudo (§1º): poderá ser estabelecido pela própria convenção; pela COP, entre as organizações internacionais competentes existentes e que tenham demonstrado vontade de exercer tais funções; poderá ser exercido pela Divisão de Assuntos Oceânicos e Direito do Mar do Gabinete de Assuntos Jurídicos das Nações Unidas31, ou pela Autoridade dos Fundos Marinhos, supramencionada.


  Entre suas atribuições está “[(d) [Garantir] [Facilitar] [a necessária] [apropriada] coordenação com as secretarias de outros organismos internacionais relevantes;]” além de “(g) Desempenhar outras funções que possam ser determinadas pela Conferência das Partes ou a ele designadas sob este Tratado” (Tradução e grifo nossos). Também aqui parece possível uma via de comunicação com a Convenção sobre Diversidade Biológica. No entanto, chama a atenção, novamente, a relutância em fazer referência expressa ao Sistema de Governança da CDB. Dessarte, a porta para firmar cooperação parece estar aberta.


  Para compreender adequadamente a pertinência das observações que foram feitas no presente item passa-se agora à análise da CDB e seu Sistema de Governança.


  3. A CONVENÇÃO SOBRE A DIVERSIDADE BIOLÓGICA


  O art. 2 da CDB32 – também conhecida como Convenção sobre Biodiversidade –, assinada em 1992 durante a Conferência das Nações Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento e vigente desde 1993, define Biodiversidade como:


  [...] a variabilidade de. organismos vivos de todas as origens, compreendendo, dentre outros, os ecossistemas terrestres, marinhos e outros ecossistemas aquáticos e os complexos ecológicos de que fazem parte; compreendendo ainda a diversidade dentro de espécies, entre espécies e de ecossistemas. (grifos nossos)


  Há, portanto, três modalidades significativas de biodiversidade, envolvendo os genes: em cada espécie, entre espécies, e entre ecossistemas. A taxonomia hierarquiza os seres viventes em: Reino, Gênero, Espécie, Subespécie, População, Família, e Indivíduo. Em uma espécie ocorrem afinidades genéticas entre seus componentes, que permitem que eles se reproduzam entre si, mas muito raramente com indivíduos de outras espécies. A UICN – União Internacional para a Conservação da Natureza33 descreve Biodiversidade como:


  Diversidade de ecossistemas: a variedade e freqüência dos diferentes ecossistemas34 [...]; Diversidade de espécies: a freqüência e diversidade das diferentes espécies [...] tais como o tigre ou a tamareira; Diversidade genética: a freqüência e diversidade ds diferentes genes e/ou genomas. Na definição de diversidade biológica, a diversidade genética está incluída na frase “a diversidade dentro de cada espécie”. Inclui as variações tanto dentro de uma população como entre populações.35


  Infere-se daí que a Biodiversidade é a multiplicidade de organismos vivos, dentre eles os vegetais, animais, fungos, bactérias e protozoários, existentes nos variados ecossistemas de que fazem parte. Não se limitando a isso, a biodiversidade também significa a diversidade genética36 dentro da mesma espécie – isto é, um fluxo de genes existente dentro da mesma espécie –, em constante interação, a fim de garantir o seu melhoramento e perpetuação.


  O tema da biodiversidade, adverte Martin Mateo, vai muito além da desaparição de grandes animais – como o rinoceronte branco e o tigre de bengala. Inclui o perigo relacionado aos insetos, plantas, bactérias e suas retrointerações. A desaparição do fitoplâncton (microrganismo vegetal que compõe a base alimentar dos oceanos e mares), por exemplo, interromperia a produção de enxofre, prejudicando a formação de nuvens e debilitando a proteção da Terra contra raios ultravioletas.37 Isso, para não mencionar o óbvio efeito de sua desaparição ou diminuição, na possibilidade de sobrevivência de inúmeras espécies marinhas.


  A manutenção e promoção da variedade de espécies, com ênfase nas relações entre si e com o meio exterior, parece ser pressuposto à manutenção da biodiversidade.


  Historicamente, a extinção de espécies é algo comum. A diferença entre o acontecido no passado e o que acontece hoje é que, lá, tratava-se de consequência de fenômenos naturais que alteraram significativamente a biosfera; hoje, a mudança não é resultado de evolução espontânea, mas de ações destrutivas de “sujeitos dotados individualmente de inteligência superior, mas que são incapazes de atuar em harmonia com a natureza”38, embora possuam meios muito eficazes para introduzir distorções nos mecanismos da biosfera. No entanto, essas condutas não são consequências de “insanas tendências ao autoextermínio”, mas do propósito de obter benefícios em curto prazo, ainda que os resultados não sejam ambientalmente sustentáveis no longo prazo e sejam eliminados os redutos mais valiosos de biodiversidade. Mas o que significa falar em valor da biodiversidade?


  A UICN-União Internacional para a Conservação da Natureza publicou, em 1994, um extenso trabalho39 no qual aborda a biodiversidade sob a perspectiva econômica. Em 2000, o então Secretário-Geral das Nações Unidas, Kofi Annan, em seu relatório à Assembleia Geral da ONU (Nós, os Povos: O Papel das Nações Unidas no Século XXI), solicitou a realização de uma Avaliação Ecossistêmica do Milênio40, iniciado em 2001 e coordenado pelo PNUMA. Seu objetivo foi avaliar as consequências das mudanças nos ecossistemas sobre o bem-estar humano e estabelecer uma base científica que fundamentasse ações necessárias para assegurar conservação e uso sustentável de ecossistemas e suas contribuições para o bem-estar humano.


  Em 2007 foi lançado pela Alemanha e pela Comissão Europeia o TEEB41 um conjunto de relatórios encomendado pelo G8+542 com o objetivo de fazer o valor econômico fornecido pela natureza o mais visível possível. A ideia é que, ao estimar e divulgar o valor dos bens e serviços proporcionados pela natureza (ecossistêmicos), será possível influenciar escolhas de políticas, ações práticas, decisões de negócios, e o comportamento dos consumidores.


  Na lista de serviços ecossistêmicos proporcionados pela natureza estão relacionados: provisão de alimentos; provisão de matérias primas; provisão de água; habitats para espécies; provisão de recursos medicinais; habitats para diversidade genética; regulação de clima local; serviços culturais: turismo, beleza cênica, experiência espiritual, recreação; regulação do sequestro de carbono, de eventos extremos, de efluentes, da polinização, do controle biológico, da erosão e a manutenção da fertilidade do solo43.


  Em um de seus relatórios, chama a atenção para o fato de que a perda rápida e contínua da biodiversidade pode comprometer futuros fornecimentos de serviços ecossistêmicos e resultados econômicos associados. Em 2017, a Assembleia Geral da ONU publicou um Informe44 do Relator Especial do Conselho de Direitos Humanos sobre a questão das obrigações de direitos humanos relacionadas com o desfrute de um meio ambiente sem riscos, limpo, saudável e sustentável. No documento – a ser analisado adiante –, o relator, John H. Knox, descreve a importância que têm os serviços dos ecossistemas e a diversidade biológica para o pleno desfrute dos direitos humanos e esboça de que maneira as obrigações de direitos humanos se aplicam às medidas relacionadas com a diversidade biológica.


  Tendo em vista a importância da biodiversidade cabe, neste momento, analisar mais detidamente a CDB-Convenção sobre Diversidade Biológica, supra mencionada, tendo em vista oferecer subsídios para a análise de suas relações com o Direito do Mar e, posteriormente, das negociações em torno de um tratado que a proteja na região marinha não submetida a qualquer soberania, mais especificamente, o Alto Mar e os fundos marinhos.


  A CDB é uma Convenção-quadro e em seu Preâmbulo registra a conservação da biodiversidade como preocupação comum (common concern) da humanidade, estabelecendo seu âmbito jurisdicional conforme se segue:


  Artigo 3 - Os Estados, em conformidade com a Carta das Nações Unidas e com os princípios de Direito internacional, têm o direito soberano de explorar seus próprios recursos segundo suas políticas ambientais, e a responsabilidade de assegurar que atividades sob sua jurisdição ou controle não causem dano ao meio ambiente de outros Estados ou de áreas além dos limites da jurisdição nacional.


  Artigo 4 - Âmbito Jurisdicional


  Sujeito aos direitos de outros Estados, e a não ser que de outro modo expressamente determinado nesta Convenção, as disposições desta Convenção aplicam-se em relação a cada Parte Contratante: No caso de componentes da diversidade biológica, nas áreas dentro dos limites de sua jurisdição nacionais, e; No caso de processos e atividades realizadas sob sua jurisdição ou controle independentemente de onde ocorram seus efeitos, dentro da área de sua jurisdição nacional ou além dos limites da jurisdição nacional. (grifo nosso)


  Com isso, a Convenção pretende ver suas regras aplicadas não apenas aos componentes da diversidade biológica que estejam dentro dos limites da jurisdição nacional de cada Estado Parte, mas, além, aos efeitos dos processos e atividades realizados sob jurisdição ou controle desses Estados mesmo além dos limites de sua jurisdição nacional.


  Essa disposição convencional é especialmente importante quando a reflexão se dirige àqueles espaços sobre os quais nenhuma soberania é exercida, quais sejam: os espaços considerados internacionais e, entre eles, o alto mar.


  Quanto aos recursos genéticos – definidos pela convenção como “material genético de valor real ou potencial” (art.2) – fica estabelecida a importância de sua conservação, seja no local de sua ocorrência (in situ) ou fora dele (ex-situ) (arts. 8 e 9), e que o acesso a eles depende de autorização da soberania de ocorrência (art. 15).


  Os benefícios derivados da utilização dos recursos genéticos devem ser objeto de repartição justa e equitativa (art.1), incluindo os detentores de eventual conhecimento tradicional associado à descoberta de sua utilidade (arts. 8, 15, e, mais especificamente, o 19). Quanto a essa previsão foi firmado o Protocolo de Nagoya sobre Acesso a Recursos Genéticos e Repartição Justa e Equitativa dos Benefícios Derivados de sua Utilização45 durante a COP 10 (Conferência das Partes da CDB, realizada no Japão, em 2010). Existe, por parte da CDB, a percepção da importância de estabelecer áreas especialmente protegidas tendo em vista conservar biomas. Para tanto, estipula em seu art. 8 (Conservação in situ) que:


  Cada Parte Contratante deve, na medida do possível e conforme o caso:


  a) Estabelecer um sistema de áreas protegidas ou áreas onde medidas especiais precisem ser tomadas para conservar a diversidade biológica;


  b) Desenvolver, se necessário, diretrizes para a seleção, estabelecimento e administração de áreas protegidas ou áreas onde medidas especiais precisem ser tomadas para conservar a diversidade biológica; (grifo nosso)


  Importante observar, no âmbito da CDB, também como resultado da COP-10, as Metas de Aichi46 (nome da província que sediou o encontro no Japão), a serem cumpridas até 2020. Entre elas, a de número 11 é “expandir e implementar sistemas de áreas protegidas”.


  Quanto aos impactos ambientais, a CDB faz referência especial àqueles provocados pela introdução de organismos geneticamente modificados (art. 8, g), ressalta a importância de minimizar impactos negativos na diversidade biológica pela utilização de seus recursos (art.10, b) e dedica o art. 14 à “Avaliação de Impacto e Minimização de Impactos Negativos”.


  No que tange à tecnologia necessária para o aproveitamento dos recursos genéticos, o compromisso prevê cooperação quanto ao acesso e sua transferência com relação aos países em desenvolvimento e de menor desenvolvimento relativo – onde a biodiversidade ainda é mais preservada –, entre outras medidas previstas no art. 16. O art. 18, que trata de cooperação técnica e científica, aborda a importância da capacitação de recursos humanos e da cooperação entre as partes para este fim.


  Cumpre destacar que todos esses aspectos foram contemplados para a discussão do novo compromisso em desenvolvimento (BBNJ) acima citado.


  Além do mais, torna-se importante mencionar que:


  No âmbito da CDB, discute-se a proteção da biodiversidade marinha e costeira desde a primeira Conferência das Partes em 1994. Um avanço importante ocorreu em 1995, com a adoção de uma decisão sobre conservação e uso sustentável da diversidade biológica costeira e marinha e do Mandato de Jakarta sobre Diversidade Biológica Marinha e Costeira. Na COP-4, em maio de 1998, em Bratislava, estabeleceu-se um programa de trabalho plurianual de conservação e uso sustentável da biodiversidade costeira e marinha47


  Ao estabelecer as diretrizes para a tutela de seu objeto no que se refere à biodiversidade marinha, a Convenção sobre Diversidade Biológica compromete-se a regula-lo, respeitando direitos e obrigações dos Estados, no âmbito do Direito do Mar, nos termos de seu artigo 22


  Artigo 22 - Relação com Outras Convenções Internacionais


  1. As disposições desta Convenção não devem afetar os direitos e obrigações de qualquer Parte Contratante decorrentes de qualquer acordo internacional existente, salvo se o exercício desses direitos e o cumprimento dessas obrigações cause grave dano ou ameaça à diversidade biológica.


  2. As Partes Contratantes devem implementar esta Convenção, no que se refere ao meio ambiente marinho em conformidade com os direitos e obrigações dos Estados decorrentes do Direito do mar. (grifo nosso)


  O sistema da Convenção das Unidas sobre Direito do Mar adquire, então, especial relevância dentre os tratados internacionais que regulamentam a atividade nos oceanos, tendo em vista a conservação, proteção e uso dos recursos vivos marinhos, ou seja, sua biodiversidade.


  3.1. A GOVERNANÇA INTERNACIONAL DA BIODIVERSIDADE


  O Relatório da Comissão Global de Governança48, denominado Our Global Neighborhoode, publicado em 1995, define Governança como:


  a soma das muitas maneiras pelas quais indivíduos e instituições, públicas e privadas, administram seus assuntos comuns. É um processo contínuo pelo qual interesses conflitantes ou diversos podem ser acomodados e ações cooperativas podem ser tomadas. Inclui instituições e regimes formais habilitados para garantir a conformidade, bem como acordos informais que pessoas e instituições concordaram ou consideram ser do seu interesse. (Tradução nossa)49


  Segundo Pisupati50, governança da biodiversidade pode ser definida como:


  [...] a maneira pela qual as partes interessadas participam efetivamente da definição de políticas e da tomada de decisão com base no Estado de Direito é transparente e baseia-se na equidade e responsabilidade de forma a garantir que a visão estratégica de conservação da biodiversidade e dos ecossistemas, usando-os de maneira sustentável, ea repartição dos benefícios seja aplicada nos níveis nacional, regionale níveis globais para usos atuais e futuros


  Assinada em 1992, entrou em vigor em 1993 e, conforme dito anteriormente, trata-se de uma Convenção Quadro. Sua COP é composta por todos os Estados Parte no compromisso e reúne-se regularmente para realizar a tarefa de complementar as disposições do compromisso (art. 23). A CDB instituiu, também, um Secretariado (art. 24) e um Órgão Subsidiário de Assessoramento Científico, Técnico e Tecnológico (art. 25).


  Seus objetivos são:


  a conservação da diversidade biológica, a utilização sustentável de seuscomponentes e a repartição justa e eqùitativa dos benefícios derivados da utilização dosrecursos genéticos, mediante, inclusive, o acesso adequado aos recursos genéticos e atransferência adequada de tecnologias pertinentes, levando em conta todos os direitossobre tais recursos e tecnologias, e mediante financiamento adequado.


  A CDB enfatiza muitos dos princípios de governança e oferece orientação valiosa para a efetiva proteção da biodiversidade. A abordagem ecossistêmica busca equilibrar interesses diversos da sociedade, o que inclui valores locais e globais, conservação e desenvolvimento51.


  A COP-Conferência das Partes estabeleceu sete programas temáticos de trabalho: Biodiversidade Agrícola; Biodiversidade de terras secas e sub-úmidas; Biodiversidade Florestal; Biodiversidade das águas interiores; Biodiversidade das Ilhas; Biodiversidade das montanhas; e Biodiversidade Marinha e Costeira52;


  Figura.1

  Diagrama Ilustrado dos órgãos da CDB53 (Tradução nossa)
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  O Secretariado da Convenção opera no Canadá, sob o Programa da ONU para o Meio Ambiente54. Suas principais funções são: organizar encontros, elaborar documentos, prestar assistência aos membros governamentais para a implementação do programa de trabalho, coordenar-se com outras organizações, coletar e disseminar informações. Estabeleceu três protocolos até o momento55: O Protocolo de Cartagena de Biossegurança de 2000 (que entrou em vigor em 2003), que busca proteger a diversidade biológica da contaminação por Organismos Geneticamente Modificados – OGM; Protocolo de Nagoya-Kuala Lumpur sobre Responsabilidade e Compensação: antes e depois da assinatura do Protocolo de Biossegurança, a questão da elaboração de regras sobre responsabilidade e reparação de danos resultantes de vida modificada; Protocolo de Nagoya sobre Acesso e Compartilhamento de Benefícios (ABS) adotado em 2010 em Nagoya, Japão; entrou em vigor em 2014. Seu objetivo é a partilha justa e equitativa de benefícios decorrentes da utilização de recursos genéticos, contribuindo assim para a conservação e uso sustentável da biodiversidade.


  E estabeleceu alguns outros órgãos: Órgão Subsidiário de Aconselhamento Científico, Técnico e Tecnológico (Subsidiary Body for Scientific, Technicaland Technological Advice – SBSTTA): conforme determinado pelo artigo 25 da CDB, um órgão consultivo científico intergovernamental aberto conhecido como SBSTTA foi criado para fornecer aconselhamento científico oportuno relacionado à implementação da Convenção; Grupo de Trabalho sobre o Artigo 8 (j): Este Grupo de Trabalho foi criado para expandir o reconhecimento da dependência das comunidades indígenas e locais (CIDs) com relação à biodiversidade e seu papel na conservação e desenvolvimento de bio-recursos. O Grupo de Trabalho supervisiona todas as considerações relacionadas ao conhecimento tradicional das CITs nos vários programas de trabalho da Convenção; Grupo de Trabalho sobre Áreas Protegidas: a Conferência das Partes estabeleceu um Conselho Ad-Hoc Grupo de Trabalho Aberto sobre Áreas Protegidas em fevereiro de 2004 para apoiar e revisar a implementação do programa de trabalho sobre conservação da biodiversidade em áreas protegidas.


  Figura. 2

  Detalhamento da estrutura funcional da CDB56 (Tradução nossa)
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  Existem vários outros instrumentos e mecanismos através dos quais a CDB atua. Entre eles: Plano Estratégico para a Biodiversidade 2011-2020; Força-Tarefa de Aichi para a Biodiversidade, Nacional, Estratégias e planos de ação para a biodiversidade (NBSAP); relatórios nacionais; Câmara de Compensação; Mecanismo de Cooperação Sul-Sul; e Consórcio de Parceiros Científicos. A CBD também trabalha em coordenação estreita com outras convenções relacionadas à biodiversidade57.


  3.1.1. O IPBES


  Durante a conferência internacional sobre biodiversidade (“Biodiversidade, Ciência e Governança”) realizada em 2005, em Paris, o conceito de um painel internacional de especialistas em biodiversidade foi desenvolvido, e, durante dois anos, foram realizadas consultas globais sobre o Mecanismo Internacional de Especialização Científica em Biodiversidade (IMoSEB). Em 2008, a Conferência das Partes (COP9) da CDB votou uma resolução a favor do estabelecimento de um grupo de especialistas, conhecido como Reunião Intergovernamental e Multissetorial Ad-Hoc para a Plataforma Intergovernamental de Políticas Científicas sobre Biodiversidade e Serviços de Ecossistemas (IPBES-Intergovernmental Science-Policy Platform on Biodiversity and Ecosystem Services). 58


  Em 2010, a Assembléia Geral da ONU adotou a Resolução 65/16259 sobre o estabelecimento do IPBES. Nesta resolução, a Assembléia Geral da ONU convida o Conselho de Governança do Programa das Nações Unidas para o Meio Ambiente60 (PNUMA), sem prejuízo da decisão final sobre arranjos institucionais da plataforma e em colaboração com a Secretaria da CDB, além de outras organizações internacionais, regionais e sub-regionais relevantes para “[...] convocar uma reunião plenária, prevendo a participação plena e eficaz de todos os Estados-Membros, em particularrepresentantes de países em desenvolvimento, a considerar modalidades e arranjos paraoperacionalizar a plataforma o mais rapidamente possível” (Tradução nossa)61. O plenário, que deve ser o órgão de decisão do IPBES, está aberto à participação de todos os Estados Membros da ONU e às organizações regionais de integração econômica. Também foi estabelecido que as organizações intergovernamentais e outras partes interessadas relevantes devem participar do plenário como observadores.


  Atualmente, o IPBES possui mais de 134 Estados membros. Um grande número de ONGs, convenções e grupos da sociedade civil também participam do processo formal do IPBES como observadores, variando de especialistas a representantes de instituições acadêmicas e de pesquisa, comunidades locais e setor privado. Seu objetivo geral do IPBES é fortalecer a interface político-científica da biodiversidade e dos serviços ecossistêmicos para a conservação e uso sustentável da biodiversidade, bem-estar humano de longo prazo e desenvolvimento sustentável. Tem cerca de 100 membros e é financiado por governos, organizações governamentais e iniciativa privada. Para alcançar seu objetivo, estabeleceu:


  Avaliação do conhecimento: Avaliar o estado do conhecimento sobre biodiversidade e as contribuições da natureza para as pessoas, em apoio ao desenvolvimento sustentável; Capacitação:Desenvolver capacidades de indivíduos e instituições para uma interface científica-política reforçada para biodiversidade e serviços ecossistêmicos; Fortalecimento das bases do conhecimento: Promover a geração de conhecimento e a gestão de dados sobre biodiversidade e serviços ecossistêmicos como base para o trabalho do IPBES. Este objetivo será alcançado por meio de atividades em andamento e futuras em todo o programa de trabalho; Política de apoio:Identificar e promover o desenvolvimento e uso de instrumentos de política, ferramentas e metodologias de apoio a políticas no campo da biodiversidade, incluindo funções e serviços do ecossistema; Comunicação e envolvimento: Fortalecer o envolvimento dos membros e partes interessadas e aumentar a visibilidade do IPBES e o uso de seus produtos; Melhoramentoda eficácia da Plataforma: Garantir a revisão interna e externa periódica da eficácia do IPBES.62


  O terceiro relatório do Global Biodiversity Outlook (GBO3)63 revelou que as tendências dos indicadores sugerem que a biodiversidade está em declínio, a pressão sobre ela está aumentando e os benefícios derivados dela para os seres humanos estão diminuindo. As pessoas mais pobres, nos países em desenvolvimento, são particularmente vulneráveis às perdas resultantes nos serviços ecológicos essenciais. Seria recomendável que as discussões globais nas Conferências da ONU sobre Desenvolvimento Sustentável fossem reorientadas no sentido de fortalecer institucionalmente os processos, do ponto de vista da governança, a partir das experiências e necessidades das populações locais.


  Reconhece-se que a CBD é o primeiro acordo global que aborda todos os aspectos da diversidade biológica: recursos genéticos, espécies e ecossistemas. No entanto, podemos observar oportunidades limitadas para os gerentes locais de biodiversidade (ou seja, povos indígenas e comunidades locais) participarem da política internacional, enquanto os lobbies das ciências da vida são bastante influentes nos processos. A representação dos povos indígenas e comunidades locais (ILCs) tem sido limitada na governança internacional (Koutouki, 2010). A governança global da biodiversidade aponta para o surgimento de um novo paradigma científico-político interconectado às equações geopolíticas contemporâneas. Quando a política internacional e os poderes estatais precisam decidir ações a serem tomadas em relação à conservação/utilização da biodiversidade e a comunidade científica apoiada por organizações ocidentais levou à criação de uma nova instituição de governança global, o IPBES.64 (Tradução nossa)


  Observar-se que se tratam de instituições paralelas: uma governamental (CDB), e outra, dominada pela comunidade científica e apoio dos Estados (IPBES). Torna-se necessário acompanhar de que maneira se dará sua relação na medida do fortalecimento desta última.


  3.2. A PROTEÇÃO DA BIODIVERSIDADE COMO DIREITO HUMANO


  Desde a Conferência da ONU sobre o Meio Ambiente Humano (Estocolmo – 1972), o meio ambiente e sua relação com a qualidade de vida do ser humano vêm sendo discutidos. Resta evidente que, para aproveitamento completo de seus direitos – inclusive o direito à vida, saúde, alimentação e água –, o homem depende do que lhe é oferecido pela natureza.


  É preciso urgentemente calibrar moral e juridicamente a nossa relação com a Natureza. A raiz antropocêntrica que se perpetuou ao longo de quase meio século de desenvolvimento do Direito Ambiental desde o início da Década de 1970 [...] não se mostra mais compatível com os desafios que enfrenta a humanidade hoje e, mais do que isso, diante de todo o arcabouço científico que – por força da obra, entre outros, de Darwin e Humboldt a partir de meados do século XIX - se desenvolveu progressivamente no âmbito das ciências naturais para caracterizar a relação vital entre ser humano e Natureza.65


  Em 1997, os Estados-membros da ONU - Organização das Nações Unidas solicitaram ao PNUMA-Programa das Nações Unidas para o Meio Ambiente que fosse elaborado periodicamente um relatório, denominado Global Enviroment Outlook – GEO, considerado a principal avaliação ambiental elaborada pela Organização. Desde então, foram seis relatórios, sendo o último elaborado em janeiro de 2019, o GEO-666.


  Em seu Capítulo 06, o relatório de 2019 aborda especificamente o tema da biodiversidade. Define-a como a variedade de organismos vivos, possuindo entre as espécies e de ecossistemas. Entre suas funções estão: regular o clima filtrando o ar e a água e mitigando o impacto de desastres naturais, como deslizamentos de terra e tempestades costeiras. Como benefícios diretos, menciona-se a oferta de comida e fibras naturais, madeiras provenientes das florestas, os peixes dos oceanos, sistemas de água potável, polinização de plantações, medicamentos extraídos de plantas, além de contribuir para a saúde mental. Dessa forma, a extinção de espécies significa perda da biodiversidade, comprometendo a integridade planetária e a capacidade do planeta de atender às necessidades humanas. Registra, ainda, que a perda de biodiversidade tem atingido níveis alarmantes nos últimos anos e que as taxas de extinção de espécies animais aumentam cada vez mais.


  O GEO-6 apresenta os dados mundiais em relação às populações de invertebrados, sendo que 42% da sua população terrestre, 34% da população de água doce e 25% dos invertebrados marinhos estão em risco de extinção. Em relação aos vertebrados, entre os anos de 1970 e 2014 houve um declínio de 60% das espécies em nível global67. O GEO-6 também apresenta declínios acentuados na população mundial de polinizadores, o que afeta diretamente na segurança alimentar.


  Em 1964 foi criada a Lista Vermelha de Espécies Ameaçadas, pela União Internacional de Conservação da Natureza (IUCN). Trata-se de um indicador da saúde da biodiversidade mundial que, além de relacionar espécies ameaçadas, é ferramenta importante para mapear ações visando à conservação da biodiversidade, “fundamental para proteger os recursos naturais de que precisamos para sobreviver”68. Além de registrar novas espécies, atualiza o status de espécies que já estavam listadas como em risco de extinção. Com esse estudo foi possível analisar que o declínio da biodiversidade está se acentuando. Os números, atualizados no ano de 2019, debruçam-se sobre mais de 105.700 espécies, sendo que um número superior a 28 mil é classificada como ameaçado de extinção. Deste total, 40% são anfíbios, 34% coníferas, 33% recifes de corais, 25% mamíferos e 14% de pássaros.


  Entre as causas da perda da biodiversidade estão: o aumento da população, fazendo com que as áreas urbanas se expandam; o desenvolvimento da economia e da tecnologia, e as mudanças climáticas. Isso se reflete em perda de habitats naturais, acarretando a ocorrência de espécies invasoras. Tudo se agrava com o aumento da poluição e das mudanças no clima.


  O Relatório aponta a relação entre as causas diretas e indiretas da perda da biodiversidade e as suas consequências, bem como a queda da biodiversidade entre as espécies terrestres, de água doce e marinhas. Também ressalta uma série de benefícios da biodiversidade para os seres humanos através de serviços como: Provisões: comida, medicamentos, madeira, fibras, bioenergia; Reguladores: filtragem da água, decomposição de dejetos, regulação climática, polinização de plantações, regulação de algumas doenças humanas; Suporte: ciclagem de nutrientes, fotossíntese, formação do solo; Cultura: enriquecimento cultural, recreação, estético e espiritual.


  A integridade e as funções do ecossistema planetário estão extremamente afetadas. De acordo com este relatório, dez a cada quatorze habitats terrestres apresentam diminuição nos níveis de vegetação. Se as taxas de declínio continuarem a aumentar, as futuras gerações serão privadas de direitos fundamentais provenientes da biodiversidade como, por exemplo, a saúde. A preocupação com a biodiversidade assumiu relevância extrema diante desse cenário.


  Ainda em 2002, o PNUMA realizou um encontro de especialistas em Meio Ambiente e Direitos Humanos e, entre as conclusões do encontro:


  Os especialistas reconhecem que o respeito pelos direitos humanos é amplamente aceito como pré-condição para o desenvolvimento sustentável, que a proteção ambiental constitui uma pré-condição para o efetivo gozo da proteção de direitos humanos, e que direitos humanos e meio ambiente são interdependentes e inter-relacionados. Essas características estão atualmente amplamente refletidas nas práticas e desenvolvimentos nacionais e internacionais69. (Tradução nossa)


  Em 2012, o Conselho de Direitos Humanos da ONU70 decidiu estabelecer um cargo de Relator sobre o Meio Ambiente e Direitos Humanos (Special Rappourteur) responsável pela elaboração de relatórios periódicos acerca do tema. Entre outras funções, ele deve estudar as obrigações do ser humano relacionadas com o aproveitamento de um meio ambiente saudável e promover práticas para a melhor utilização dos recursos71.


  Em 2016 foi elaborado o Relatório sobre a questão das Obrigações de Direitos Humanos72, relativas ao aproveitamento de um meio ambiente seguro, limpo, saudável e sustentável, buscando estabelecer os compromissos do ser humano para com o meio ambiente. Evidenciam-se os efeitos das mudanças climáticas como a maior ameaça aos direitos humanos no século vinte e um, afetando todo o aproveitamento de direitos como: vida, saúde, água, alimento, moradia e desenvolvimento.


  Entre os problemas decorrentes da mudança climática apontados encontra-se a ameaça a outras formas de vida existentes no planeta. Se o planeta aquecer de 2ºC a 3ºC, por exemplo, pelo menos 30% das espécies de plantas e animais estariam em risco de extinção. À medida que outras espécies forem sendo dizimadas, a espécie humana estará em risco também. A perda da biodiversidade planetária pode levar, entre outros efeitos, a um aumento da transmissão de doenças infecciosas. Os danos causados ao meio ambiente afetam todo o planeta uma vez que tudo está interligado por uma teia de biodiversidade.


  Para os fins do presente artigo, o Relatório elaborado em 2017 é o mais importante, uma vez que seu foco é o valor da biodiversidade para o ser humano. O Tópico II do referido Relatório, pontua que o aproveitamento pleno dos direitos humanos:


  [...] incluindo o direito à vida, saúde, alimentação e água, depende dos serviços providos pelo ecossistema. As provisões destes serviços dependem, por sua vez, da saúde e sustentabilidade destes ecossistemas, que dependem da biodiversidade. Logo, o aproveitamento pleno dos direitos humanos depende da biodiversidade, e a perda e degradação desta biodiversidade prejudicam a capacidade de aproveitamento dos direitos humanos. (Tradução nossa)73


  O desenvolvimento social e econômico depende da exploração do ecossistema, que deverá ser feita de maneira a observar o desenvolvimento sustentável, evitando que os serviços dos quais dependemos sejam super explorados.74 A biodiversidade contribui para serviços específicos de ecossistemas que se relacionam diretamente com o pleno aproveitamento dos direitos humanos, como, por exemplo, o direito à vida. Alerta o Relatório que este direito não deveria ser interpretado de maneira simplista. Medidas como o “combate à mortalidade infantil” e o “aumento da expectativa de vida” são importantes e estão relacionados ao direito humano à saúde. A diversidade biológica é fonte de princípios ativos para remédios, contém a disseminação de doenças infecciosas, contribui para a saúde mental, garante o direito humano à alimentação e água potável, essenciais para uma vida digna.


  O Relatório demonstra a intrínseca relação entre o aproveitamento de uma vida digna e a biodiversidade, apontando para a necessidade de proteção desta antes que se torne impossível resguardar os direitos humanos básicos75.


  Em março de 2018, o Conselho de Direitos Humanos se reuniu para discutir a situação atual do planeta, levando em conta o que se determinou em documentos anteriores, como: a Declaração do Rio sobre Meio Ambiente de 2012, O Futuro que Queremos (Declaração Final da Rio+20), além das diretrizes apresentadas pelos Relatórios sobre a questão das Obrigações de Direitos Humanos relativos ao aproveitamento de um meio ambiente seguro, limpo, saudável e sustentável, dos anos de 2016 e 201776.


  No preâmbulo do documento, a Comissão reconhece que o desenvolvimento sustentável e a proteção do meio ambiente, incluindo seus ecossistemas, contribuem para o bem estar do ser humano e o aproveitamento de seus direitos fundamentais, como o direito à vida, a saúde física e mental, um padrão de vida adequado, água potável, alimento, moradia e cultura. Reconhece também que os impactos trazidos pelas mudanças climáticas, pelo uso insustentável dos recursos naturais, além do despejo de lixo químico no meio ambiente resultam em perda da biodiversidade e, consequentemente, do que é oferecido pelos ecossistemas. O meio ambiente insalubre faz com que os direitos humanos resguardados por ele sejam afetados de forma negativa.


  Além disso, a Comissão também reconhece que enquanto os danos ao meio ambiente afetam os direitos humanos de indivíduos e comunidades em todo o mundo, as consequências serão mais severas para as populações que já se encontram em situação mais vulnerável.


  Os direitos humanos dependem do que é provido pelo meio ambiente, e, por isso, é possível afirmar que a violação da proteção ambiental – ou a sua proteção insuficiente – e a consequente degradação constituem violação aos direitos humanos.


  A saúde ambiental e humana estão, portanto, intrinsecamente relacionadas.


  O GEO-677 registra que a perda da biodiversidade afeta diretamente no aumento de doenças infecciosas, entre as quais é possível mencionar a febre amarela, a zica e a malária.


  O ambiente onde está inserido o ser humano (e que também lhe constitui) integra as condições materiais necessárias à sua existência, ainda mais quando se objetiva, para além da mera sobrevivência, uma existência digna e saudável. A vida e a saúde humanas são totalmente dependentes, para o seu desenvolvimento pleno e adequado, da boa qualidade do ar, da água, do solo, dos alimentos, enfim de tudo o que lhe proporciona o ambiente natural. A poluição (e também o esgotamento) dos recursos naturais, além de desequilibrar o ecossistema e o ambiente em si, implica desestabilidade da vida humana, comprometendo a saúde do ser e impossibilitando o alcance da vida humana em patamares dignos. Há, portanto, um elo vital entre os elementos em análise, quais sejam: a qualidade ou equilíbrio ambiental e a saúde humana.78


  Portanto, para que a qualidade de vida do ser humano seja garantida, o ecossistema precisa estar saudável e seus recursos não podem ser esgotados pela utilização humana. Para que se mantenha saudável, o ecossistema depende da biodiversidade nele existente79.


  “De acordo com a visão sistêmica, as propriedades essenciais de um organismo, ou sistema vivo, são propriedades do todo, que nenhuma das partes possui. Elas surgem das interações e das relações entre as partes”80. É inegável a relação de dependência do ser humano com relação ao meio ambiente. O planeta está interligado por uma teia de biodiversidade de maneira que todos sofrem as consequências de sua degradação.


  Uma série de acordos vêm sendo assinados, relativamente às questões ambientais e a outros assuntos relacionados às atividades humanas. Muitos conjuntos legislativos foram desenvolvidos com o objetivo de organizar a vida da humanidade em cada segmento, dando origem a um fenômeno peculiar denominado “Fragmentação do Direito Internacional”. Analisar a convivência entre os variados campos normativos derivados dessa atividade legislativa internacional passou a ser fundamental, com o objetivo de harmoniza-los e estabelecer critérios para garantir sua eficiência nesse contexto.


  No presente estudo, cabe analisar tal fenômeno tendo em vista a relação entre a CDB e o Direito do Mar, especialmente quanto à negociação da Convenção sobre Conservação e Uso Sustentável dos Recursos Marinhos (BBNJ).


  4. FRAGMENTAÇÃO DI


  A complexidade do ordenamento jurídico internacional origina-se da necessidade de regras de conduta que a convivência e a cooperação internacionais demandam em escala cada vez maior. Em função de tal exigência multiplicam-se as fontes que produzem tais regras.


  Ao interpretar uma norma é comum que se encontrem casos não expressamente previstos (lacunas) ou contradições (antinomias). Tal exercício de interpretação deveria ser feito durante o processo de construção da norma jurídica internacional. E é sobre isso que se debruça o presente estudo. “A situação de normas incompatíveis entre si é uma dificuldade tradicional frente à qual se encontraram os juristas de todos os tempos, e teve uma denominação própria característica: antinomia”. Ainda segundo Norberto Bobbio, é “aquela situação que se verifica entre duas normas incompatíveis, pertencentes ao mesmo ordenamento e tendo o mesmo âmbito de validade”81. Trata-se de “contradição real ou aparente entre leis, ou entre disposição de uma mesma lei, o que dificulta sua interpretação82”.


  A antinomia é um fenômeno muito comum entre nós ante a incrível multiplicação das leis83. É um problema que se situa no nível da estrutura do sistema jurídico (criado pelo jurista) que, submetido ao princípio da não-contradição, deverá ser coerente. A coerência lógica do sistema é exigência fundamental do princípio da unidade do sistema jurídico. Por conseguinte, a ciência do direito deve procurar purgar o sistema de qualquer contradição, indicando os critérios para solução dos conflitos normativos e tentando harmonizar os textos legais”84


  Uma antinomia imprópria teleológica ocorre quando os fins indicados por uma norma e os meios estabelecidos por uma outra para alcançar a finalidade indicada se contrapõem, ou seja, os meios estabelecidos não garantem ou mesmo impedem que a finalidade seja atingida. É exatamente essa situação que deve ser evitada, e por isso é tão importante analisar essas possibilidades ainda durante as negociações de um compromisso. O presente item trata das antinomias potenciais de Direito Internacional, representadas pelo contato entre a Convenção sobre Diversidade Biológica e as regras que regulam o Direito do Mar, tendo em vista a Convenção – em desenvolvimento – sobre Conservação e Uso Sustentável dos Recursos Marinhos e da Diversidade Biológica de Áreas Fora da Jurisdição Nacional (BBNJ).


  As regras fundamentais e tradicionais para a solução das antinomias são três: a) o critério cronológico (lex posterior derrogat priori); b) o critério hierárquico (lex superior derrogatinferiori); c) o critério da especialidade (lexspecialisderrogatgeneralis). O critérioda lex specialis é aquele pelo qual, de duas normas incompatíveis, geral e especial (excepcional), prevalece a segunda: lex specialis derrogat generali. Lei especial é a que anula uma lei mais geral ou que subtrai de uma norma uma parte da sua matéria para submetê-la a uma regulamentação diferente (contrária ou contraditória).


  A situação antinômica, criada pelo relacionamento entre lei geral e lei especial, é aquela que corresponde ao tipo de antinomia total-parcial. Isso significa que, quando se aplica o critério da lex specialis, não acontece a eliminação total de uma das duas normas incompatíveis, mas somente daquela parte da lei geral que é incompatível com a lei especial. Por efeito da lei especial, a lei geral cai parcialmente85. A lex specialis capaz de modificar ou revisar a lex generalis é a que emana do legislador originário e visa a regulamentar a atividade de certos sujeitos de direito pertencentes ao meio interestatal considerado86.


  Cabe ressaltar que a lei especial e a lei posterior não têm o poder de modificar ou anular tratados gerais ou anteriores, cujo objeto e finalidade constituam instrumentos legislativos concernentes a todos os membros da comunidade internacional ou que se considere que tenham sido concluídos no interesse geral – a exemplo das normas de jus cogens e das obrigações erga omnes.


  4.1. O TRABALHO DA CDI-COMISSÃO DE DIREITO INTERNACIONAL DA ONU (ILC - INTERNATIONAL LAW COMMISSION)


  A CDI - Comissão de Direito Internacional foi estabelecida pela Assembleia Geral da ONU (AG), em 1947, com o objetivo de promover o desenvolvimento progressivo do Direito Internacional e sua codificação. Reúne-se anualmente e seus 34 membros são eleitos pela Assembleia Geral da ONU para um mandato de cinco anos, nela atuando por sua capacidade individual e não na qualidade de representantes de seus governos.


  A maior parte de seu trabalho consiste na preparação de minutas sobre temas de Direito Internacional, alguns escolhidos pela Comissão e outros recomendados pela AG ou pelo Conselho Econômico e Social. Uma vez terminado o trabalho de redação dos artigos sobre determinado assunto, a AG convoca uma conferência internacional de Estados para incorporar o trabalho da CDI em alguma convenção aberta à participação dos Estados.


  Durante sua 51ª Sessão, em 1999, a CDI decidiu restabelecer o Grupo de Trabalho sobre o Programa de Trabalho de longo prazo a fim de estudar os assuntos que viessem a ser de interesse da Comissão. Em seu relatório de 2000, no Capítulo IX, dedicou três páginas ao Programa de Trabalho de Longo Prazo, apontando diversos temas incluídos pelo Grupo de Trabalho e por ele considerados como importantes e diferentes aspectos do Direito Internacional , julgando procedente incluir, entre outros, “Riscos resultantes da fragmentação do Direito Internacional”, considerando que a Comissão poderia contribuir para a sua compreensão, já que o tema abrangia questões cada vez mais importantes em relação ao Direito Internacional.


  Em 2002, o Relatório da Comissão de Direito Internacional dedicou um capítulo inteiro87 à questão da Fragmentação do Direito Internacional. Entre outras decisões, mudou o título do tema a ser estudado para “Fragmentação do Direito Internacional: dificuldades derivadas da diversificação e expansão do Direito Internacional”, considerando que a fragmentação apresentava aspectos positivos, tais como, o fato de constituir um sinal de vitalidade do Direito Internacional. A inclusão, na esfera do Direito Internacional, de temas até então não tratados em seu âmbito e o “aumento da diversidade de vozes e um sistema multi-centrado de Direito Internacional”88, seriam as evidências de tal vigor.


  Estudar os temas, na opinião da Comissão, tornava-se importante pela possibilidade de surgimento de conflitos em nível substantivo e de procedimento, dada a proliferação de instituições que aplicavam e/ou interpretavam o Direito Internacional. Segundo Koskeniemi:


  O estudo sobre “fragmentação do direito internacional” da Comissão de Direito Internacional concentra-se em conflitos normativos que ilustram o escopo em expansão do direito internacional,mas podem desafiar a coerência do sistema jurídico internacional. A questão surgiu devido ao desenvolvimento de vários conjuntos de regras de direito internacional intimamente integrados, pertencentes a áreas específicas como direitos humanos, meio ambiente, comércio, crimes internacionais e assim por diante.89 (grifo e tradução nossos)


  Foram feitas considerações e algumas decisões quanto à metodologia e apresentação do trabalho - que, entre outras características, teria o formato de Relatório - e também foi sugerida a realização de estudos sobre aspectos concretos do tema, para auxiliar juízes e juristas internacionais a enfrentar as consequências da diversificação do Direito Internacional e entre outros, sugeriu-se vários temas, entre eles: a questão dos “regimes autônomos” (self-contained regimes); a hierarquia normativa no Direito Internacional: jus cogens, obrigações erga omnes, art. 103 da Carta da ONU; e a função e o alcance da norma lex specialis.


  Neste artigo serão consideradas as conclusões do Relatório da CDI de 2006, em especial as que tratam da hierarquia normativa no Direito Internacional (especialmente as obrigações erga omnes) e das questões relacionadas aos self contained regimes e os objetivos da lex especialis, revelando a conveniência de se viabilizar a incorporação do compromisso, em discussão sobre Direito do Mar, ao citado sistema de Governança para a Biodiversidade.


  Mas o que são self contained regimes90? A questão não é simples, conforme é possível depreender do Relatório do Grupo de Estudos da Comissão de Direito Internacional de 200691, que trata especificamente da Fragmentação do Direito Internacional: dificuldades derivadas da diversificação e expansão do Direito Internacional, finalizado por Martti Koskenniemi e apresentado à ONU. Ao longo do Relatório, ele considera que:


  [...] 8. O que antes parecia ser governado pelo “direito internacional geral” tornou-se o campo da operação para sistemas especializados como “direito comercial”, “direito dos direitos humanos”, “direito ambiental”, “Direito do mar”, “direito europeu” e até conhecimentos exóticos e altamente especializados como “Lei de investimento” ou “lei internacional para refugiados” etc. - cada um possuindo seus próprios princípios e instituições. [...] 12.A fragmentação do mundo social internacional alcançou significado jurídico, especialmente porque foi acompanhada pelo surgimento de regras ou complexos de regras especializados e (relativamente) autônomos, instituições jurídicas e esferas da prática jurídica. [...] (Tradução e grifos nossos)


  Em suas palavras, conforme mencionado anteriormente, self-contained regimes são “conjuntos de regras de direito internacional intimamente integrados, pertencentes a áreas específicas”. Sendo assim, parece ser correto afirmar que o Direito do Mar e o Direito Ambiental Internacional – no qual se inclui a CDB – encaixam-se nessa definição.


  Ocorre que, específicamente com relação às regras que regem a conservação da biodiversidade, além das características acima existe o reconhecimento de que seu objeto – a biodiversidade – seja um direito humano. A relação entre a conservação da biodiversidade, a manutenção da qualidade do meio ambiente e a possibilidade de uma vida digna é fartamente reconhecida pela ciência nos inúmeros relatórios elaborados sob a égide da ONU, além de outras organizações. O próprio Pacto Internacional sobre Direitos Econômicos, Sociais e Culturais92 – com 173 signatários e 169 partes –, em seu art. 12, estabelece que:


  1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa de desfrutar o mais elevado nível possível de saúde física e mental.2. As medidas que os Estados Partes do presente Pacto deverão adotar com o fim de assegurar o pleno exercício desse direito incluirão as medidas que se façam necessárias para assegurar: a) A diminuição da mortinatalidade e da mortalidade infantil, bem como o desenvolvimento das crianças; b) A melhoria de todos os aspectos de higiene do trabalho e do meio ambiente; c) A prevenção e o tratamento das doenças epidêmicas, endêmicas, profissionais e outras, bem como a luta contra essas doenças; d) A criação de condições que assegurem a todos assistência médica e serviços médicos em caso de enfermidade. (grifos nossos)


  A degradação da biodiversidade compromete a possibilidade de assegurar os direitos acima destacados. Este fato confere ao conjunto de regras, que buscam sua conservação e proteção, a característica de Direito Humano e seu respeito, uma obrigação erga omnes, que:


  [...] é a obrigação que protege valores de toda comunidade internacional, fazendo nascer o direito de qualquer um dos Estados de exigir seu cumprimento. Assim, o conceito de obrigação internacional erga omnes nasce da valoração da obrigação (contém “valores essenciais”), gerando como consequência o direito por parte de todos os Estados da comunidade einternacional de exigir seu respeito.93


  O objetivo e a finalidade da CDB – ao conservar a diversidade biológica – são, em última análise, a proteção dos direitos fundamentais dos seres humanos.


  A elaboração dos tratados internacionais de proteção de direitos humanos consagrou o conceito do respeito a certos direitos devido à natureza destes e não devido a qualquer lógica de oportunidade ee reciprocidade. Não se pode falar de vantagens ou desvantagens individuais94 – os chamados interesses materiais– dos Estados no tocante à proteção dos direitos humanos, o que influencia decisivamente na interpretação desses mesmos tratados95


  Cumpre, ainda, examinar a possibilidade de a CDB ser considerada lex specialis com relação ao Direito do Mar, devendo, nesse sentido, parametrizar a negociação da Convenção.


  Generalidade e especialidade são, portanto, relacionais. Uma regra nunca é “geral” ou “especial” no abstrato, mas em relação a alguma outra regra. Essa relacionalidade funciona em dois registros. Uma regra pode ser geral ou especial em relação ao seu objeto ou ao número de atores cujo comportamento é regulado por ela. Daqui resulta que nenhuma regra pode ser determinada como geral ou especial no resumo, sem levar em consideração a situação em que sua aplicação é solicitada.96 (Tradução e grifo nossos)


  Lembrando que o art. 22.2 da CDB estabelece que suas Partes Contratantes devem implementar a Convenção, “no que se refere ao meio ambiente marinho, em conformidade com os direitos e obrigações dos Estados decorrentes do Direito do Mar”, cabe questionar o significado dessa disposição. Estaria a CDB abrindo mão de regular a biodiversidade do ponto de vista global, quando se trata do Direito do Mar, como se estivesse delegando a este sua função ratione materiae? Não é possível esquecer que, dos 168 países que compõem a CNUDM97, 167 são partes da CDB98, da qual o EUA é signatário, estando pendente a sua ratificação. Quando a CNUDM pretende desenvolver um compromisso para conservar a biodiversidade nos espaços fora jurisdição, os parâmetros da negociação têm de ser, obrigatoriamente, os desenvolvidos no DIMA, especificamente no Sistema de Governança da CDB. Parece ser que a CDB é, claramente, lex specialis com relação ao Direito do Mar.


  Examinando-se da perspectiva da lei geral, quaisquer regras específicas podem se relacionar com ela de três maneiras distintas: 1) a lex specialis é expressamente autorizada pela lei geral relevante (como uma aplicação específica ou uma exceção a ela); 2) a lex specialis é expressamente proibida pela lei geral relevante; 3) a lei geral relevante permanece em silêncio sobre a questão.99 (Tradução e grifo nossos)


  A partir do exame da CNUDM anteriormente realizado, restam claros a preocupação e o compromisso que a Convenção assume no sentido de conservar o meio ambiente, tendo em vista os recursos naturais vivos nele existentes. É possível concluir, portanto, que o Direito do Mar autoriza expressamente a CDB e seu sistema.


  4.1.1. O Relatório Final da CDI


  Em 2006, a CDI finalizou os debates acerca da Fragmentação do Direito Internacional: Dificuldades Decorrentes da Diversificação e Expansão do Direito Internacional, cujo resultado compôs o Capítulo XII de seu Relatório Anual100.


  Em apertada síntese, o presente item revelará as conclusões consideradas mais importantes tendo em vista o objeto do presente estudo. Na parte introdutória, o Relatório reconhece a existência de três tipos (self contained) de regimes. Um regime especial pode ser formado por um grupo de leis especiais relacionadas a um assunto específico. Tais regras podem ser aplicáveis a uma região geográfica ou a uma questão substantiva em particular. Pode decorrer de um ou mais tratados e de tratado acrescido de práticas consuetudinárias:


  Algumas vezes, todas as regras e princípios que regulam uma determinada área são reunidos para expressar um “regime especial”. Expressões como “direito do mar”, “direito humanitário”, “direito dos direitos humanos”, “direito ambiental” e “direito comercial” etc. dão expressão a alguns desses regimes. Para propósitos interpretativos, esses regimes geralmente podem ser considerados em sua totalidade.101 (Tradução e grifos nossos)


  Nestas últimas circunstâncias, segundo o Relatório, a fragmentação do mundo social internacional recebe significado legal uma vez que vem acompanhada da emergência de regras relativamente autônomas e especializadas, ou complexos de regras, instituições legais e esferas de prática legal. O que antes parecia ser governado pelo “direito internacional geral” torna-se o campo de operação de tais sistemas especializados, cada um com seus princípios e instituições.


  A Comissão reconhece que a fragmentação levanta problemas institucionais e substantivos. O primeiro diz respeito à jurisdição e competência de várias instituições que aplicam regras legais internacionais e suas relações hierárquicas e foi deixado de lado pela Comissão que decidiu se concentrar na questão subjetiva:


  [...] a divisão do direito em “caixas” altamente especializadas que reivindicam autonomia relativa entre si e com relação ao direito geral. Quais são os efeitos substantivos da especialização? Como deve ser concebida a relação entre essas “caixas”? Mais concretamente, se as regras em dois ou mais regimes entrarem em conflito, o que pode ser feito sobre tais conflitos?102 (Tradução nossa)


  O surgimento dos “regimes autônomos” e sistemas de tratados geograficamente ou funcionalmente limitados criam problemas de coerência no direito internacional. No entanto, tais direitos especializados não surgem acidentalmente, mas procuram responder a novos requisitos técnicos e funcionais. “Cada conjunto de regras ou “regime” vem com seus próprios princípios, sua própria forma de conhecimento e seu próprio “ethos”, não necessariamente idênticosentre si podendo mesmo apontar para direções diferentes”103 (Tradução nossa).


  “Na busca pela eficiência, cláusulas dos tratados e respectivas práticas de um regime podem não ser compatíveis com o direito geral anterior, ou mesmo com a lei de um outro ramo especializado. Quando isso acontece, a unidade do direito sofre104 (Tradução nossa).


  As Conclusões do Estudo são reportadas na Parte II e subdividem-se em: 1. Parte Geral; 2. A máxima lex specialis derogat legigenerali; 3. Special (self-contained) regimes; 4. Artigo 31 (3) (c) da CVDT - Convenção de Viena sobre Direito dos Tratados; 5. Conflitos entre normas sucessivas; 6. Hierarquia no Direito Internacional: Jus cogens, Obrigações erga omnes, Artigo 103 da Carta da ONU. Destes, parte das conclusões contidas nos itens 1, 2, 3 e 6 será comentada a seguir.


  O Relatório afirma que o Direito Internacional é um sistema (1.1) e que suas regras agem em relação a, e devem ser interpretadas segundo um contexto de outras regras, levando-se em consideração as relações entre eles – já que não se trata de uma coleção aleatória de normas. Sendo assim, “as normas podem existir em níveis hierárquicos superiores e inferiores, sua formulação pode envolver maior ou menor generalidade e especificidade e sua validade pode remontar a momentos anteriores ou posteriores” (Tradução nossa). Adiante (1.4), comenta o que chama de princípio de harmonização, pelo qual “quando várias normas incidem sobre uma única questão, elas devem, na medida do possível, ser interpretadas de modo a dar origem a um único conjunto de obrigações compatíveis” (Tradução nossa).


  Ao tratar da lex specialis, considera, quanto ao princípio lex specialis derogat generalis (2.5), que ela sugere que sempre que duas ou mais normas tratam do mesmo assunto, deve ser dada prioridade à norma que é mais específica. Afirma, ainda, que o princípio pode ser aplicado em vários contextos: “entre disposições dentro de um único tratado, entre disposições dentro de dois ou mais tratados, entre um tratado e um standardque não seja tratado, bem como entre dois standardsque não sejam tratados” (Tradução nossa).


  Sobre a questão da especialidade, afirma a importância da apreciação contextual (2.6). Destaca o fato de a relação entre a lex specialis e outras normas de interpretação e solução de conflitos não ser dada de modo geral. Se é a especialidade, ou o tempo de surgimento da norma que devem prevalecer, trata-se de algo que deve ser decidido a partir de um contexto.


  Afirma que (2.7) a aplicação da lei especial se justifica pelo fato de que tal lei, “sendo mais concreta, costuma levar mais em conta as características particulares do contexto em que deve ser aplicada do que qualquer lei geral aplicável. Sua aplicação também pode criar um resultado mais equitativo e refletir melhor a intenção dos sujeitos legais” (Tradução nossa).


  Quanto às funções da lex specialis (2.8), tendo em vista que a maior parte do Direito Internacional é dispositiva, tal lei especial pode ser usada para aplicar, esclarecer, atualizar, modificar ou afastar o direito geral. No entanto, esclarece que (2.9) a aplicação da lei especial não extingue o direito geral relevante que permanece então, válido, aplicável e continuará – de acordo com o princípio da harmonização supra citado – a orientar a interpretação e a aplicação da lei especial relevante, permanecendo aplicável em situações não previstas.


  Quanto aos Special (self-contained) regimes na qualidade de lex specialis (3.11), considera que “[u]m grupo de regras e princípios relacionados a um determinado assunto pode formar um regime especial (“regime independente”) e ser aplicável como lex specialis. Tais regimes especiais costumam ter suas próprias instituições para administrar as regras relevantes” (Tradução nossa).


  Ao tratar da questão da hierarquia entre normas de direito internacional num contexto de harmonização, quando se refere às obrigações erga omnes (6.31) observa que as suas principais fontes (tratados, costumes, princípios gerais de direito, conforme estabelecido no art. 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justiça) não estão em uma relação hierárquica entre si. Direito interno e internacional são sistemas distintos, e, portanto, fazer analogias a partir da natureza hierárquica do sistema jurídico doméstico não é apropriado. No entanto, algumas regras do direito internacional são mais importantes que outras e gozam de uma posição superior ou status especial no sistema jurídico internacional. Às vezes, isso é expresso pela designação de algumas normas como “fundamentais” ou como representativas de “considerações elementares da humanidade” ou “princípios intransgressíveis do direito internacional”. O contexto ou a relevância do instrumento no qual tais normas ocorrem é que determinarão o efeito que essas designações podem ter. E complementa:


  Algumas obrigações gozam de um status especial devido ao escopo universal de sua aplicabilidade. É o caso das obrigações erga omnes, que são obrigações de um Estado para com a comunidade internacional como um todo. Essas regras dizem respeito a todos os Estados e todos os Estados podem ter um interesse legal na proteção dos direitos envolvidos. Todo Estado pode invocar a responsabilidade do Estado que viola essas obrigações (6.37).


  Esclarece também que tais obrigações nem sempre decorrem de normas imperativas de Direito Internacional (jus cogens), destacando que esse é o caso, por exemplo, de certas obrigações sob “os princípios e regras relativos aos direitos básicos da pessoa humana”, bem como de algumas obrigações relacionadas aos bens comuns globais105 (6.38).


  5. CONSIDERAÇÕES FINAIS


  A vida internacional tem exigido, especialmente desde a criação da ONU, que a Sociedade Internacional normatize a cooperação em todas as suas áreas de atividade. Esse fenômeno deu margem ao surgimento de um conjunto de sistemas/regimes (denominados self-contained regimes) destinados a estabelecer regras para vários segmentos. Entre eles, o denominado Direito do Mar e o DIMA-Direito Internacional de Meio Ambiente.


  A transversalidade dos assuntos legislados em ambos os campos normativos é evidente. Destaca-se, como objeto do presente trabalho, a proteção da biodiversidade.


  Ao longo de toda a CNUDM - Convenção das Nações Unidas sobre o Direito do Mar é visível a preocupação com a proteção do meio ambiente, condição sine qua non para a conservação dos recursos naturais cuja utilização o compromisso pretende regular. Ao estabelecer regras para os espaços marítimos e costeiros, a Convenção cria dois deles, sobre os quais não incide soberania: a Área (composta por fundos marinhos, o leito do mar e seu subsolo), com status de Patrimônio Comum da Humanidade, na qual atividades exercidas são administradas por uma Autoridade e o Alto Mar, para o qual vigora, sem discriminação, o princípio da liberdade. Sobre tais espaços a Convenção registra a preocupação e responsabilidade de seus membros com a conservação ambiental e a preservação dos recursos naturais.


  No âmbito do DIMA, essa preocupação materializou-se na CDB, considerando-a uma preocupação comum da humanidade – common concern – com a incumbência de regular sua proteção e conservação em nível Global. Dessa missão decorreu a formação de um Sistema de Governança dada a magnitude do desafio representado pelo seu objetivo.


  Tendo em vista os efeitos comprovadamente corrosivos da degradação ambiental no gozo dos direitos humanos fundamentais – fartamente reconhecidos pelos órgão internacionais e expostos através de relatórios científicos oficiais no presente artigo –, parece ser plausível que o conjunto de regras que pretende conservar a biodiversidade possa serconsiderado um direito humano, assumindo as características de obrigação erga omnes.
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