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RESUMO

A regulamentacdo internacional da biodiversidade ¢ um dos maiores
desafios do Direito Internacional Ambiental. A comunidade internacional,
no intuito de conservar e regulamentar a biodiversidade — como elemento
essencial para a biosfera, e consequentemente para a humanidade e o seu
desenvolvimento econémico e social —, adotou diversos tratados sobre a
matéria, com destaque a Conven¢do da Diversidade Bioldgica e o
Protocolo de Nagoya. O recente Protocolo de Nagoya — sobre acesso e
reparticdo justa e equitativa de beneficios da diversidade biolégica —
oferece mecanismos especiais para conservar e utilizar sustentavelmente a
biodiversidade. Um destes é o certificado internacional de conformidade.
Mas muito pouco se sabe sobre tal mecanismo. Por essa razdo, €
fundamental compreender a natureza juridica e os aspectos legais da
implementacdo dessa nova ferramenta no cenario juridico internacional. A
presente dissertacdo, com base no método dedutivo e pesquisa
bibliogréafica e documental, conclui que o certificado de conformidade é
um instrumento internacional, compulsério e publico, possui natureza
juridica sui generis, e sua implementacdo é concretizada ao ser inserido
no regime internacional de comércio. Inicialmente, traga-se um panorama
da construgdo histdrica do Direito Internacional Ambiental, seus sujeitos e
fontes, assim como o impacto da fragmentacéo e do conflito norte e sul na
sua formacdo. No segundo capitulo, levantam-se os aspectos histéricos e
tratados especificos da regulamentacdo internacional da biodiversidade.
Em seguida, analisam-se o Protocolo de Nagoya e as especificidades da
natureza juridica do certificado internacional de conformidade. Por fim,
pondera-se sobre a relagdo entre comércio e meio ambiente, e 0s seus
regimes préprios do Direito Internacional, em especial a aceitacdo da
Organizacdo Mundial de Comércio da matéria ambiental. Encerra-se com
a justificativa da possibilidade de inser¢cdo do certificado no regime
internacional do comércio, de forma mais plausivel pela aceitacdo
consolidada dos certificados de origem na OMC, com base no principio
da integracéo sistémica do Direito Internacional de Koskenniemi.

Palavras-chave: Direito Internacional Ambiental. Biodiversidade.
Protocolo de Nagoya. Acesso e Reparticdo de Beneficios. Certificado
Internacional de Conformidade.






ABSTRACT

The international biodiversity regulation is one of the biggest challenges
of International Environmental Law. The international community aiming
to preserve and regulate biodiversity — like an essential element for the
biosphere, and by this matter for humanity and its economical and social
development — adopted several treaties about this matter, as the Biological
Diversity Convention and the Nagoya Protocol. The recent Nagoya
Protocol — on access and the fair and equitable sharing of biological
diversity’s benefits — offers special tools to preserve and use in a
sustainable way the biodiversity, one of these tools is the International
Certificate of Compliance. Few things are known about such tool and
because of it, it is fundamental the comprehension of such legal nature
and its implementation aspects, as it is a new mechanism presented to the
international legal context. The present dissertation, based on deductive
method and bibliographical and documental research concludes that the
Certificate of Compliance is an international, compulsory and public
mechanism that have sui generis legal nature, and its implementation is
sure to be insert in the context of international trade. To start, draws an
overview about the historical background of environmental international
law, its subjects and sources, likewise the fragmentation impacts and
conflicts between north and south during its formation. The second
chapter of this dissertation studied the historical aspects and treaties about
biodiversity international regulation. Then, on the third chapter the
Nagoya Protocol is analyzed about its specificities concerning the legal
nature of the International Certificate of Compliance. Finally, the last
chapter brings an analysis on the relationship between trade and
environmental international regimes, especially the debate of
environmental matters by the World Trade Organization. And concludes
presenting the possibility of the Certificate’s insertion into the
international trade regime, in a similar way that the WTO accept origin
certificates, based on Koskenniemi’s principle of systemic integration of
international law.

Keywords: Environmental International Law. Biodiversity. Nagoya
Protocol. Access and Benefit Sharing (ABS). International Certificate of
Compliance.
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1 INTRODUCAO

O Direito Internacional Ambiental — marcado pela fragmentacdo,
conflito Norte e Sul e emergéncia de novos sujeitos no Direito
Internacional — é a &rea que se constitui um arcabougo institucional e
normativo para perseguir a protecdo ambiental. No fendbmeno de se
constituir um regime internacional ambiental, jamais esta isolado do
Direito Internacional como um todo. Portanto, na busca de seus interesses,
transpassa diversos temas e cria novas ferramentas para a efetividade
normativa ambiental.

A conservacdo da biodiversidade é um dos temas especializados
dentro do Direito Internacional Ambiental, e certamente um dos que mais
propde desafios. Suas ameacas vém de diversas fontes, e a conservacao da
biodiversidade apresenta um conjunto de dificuldades que s6 pode ser
tratado de forma a integrar valores sociais, culturais, ecoldgicos e
econdmicos.

Hoje, a conservacdo e uso sustentdvel da biodiversidade sdo
regulados de forma mais abrangente pela Convencdo da Diversidade
Bioldgica de 1992. Neste contexto, a Convencdo da Diversidade
Bioldgica criou o Protocolo de Nagoya para tratar especificamente sobre
acesso a recursos genéticos e reparticdo de beneficios derivados da
utilizacdo da biodiversidade. Este Protocolo incorpora a complexidade do
tema e propde mecanismos que consolidam o desenvolvimento em
matéria ambiental: a protecdo de acesso, a reparticdo de beneficios, a
integracdo de Orgdos nacionais e internacionais e o monitoramento e
fiscalizacdo dos recursos genéticos.

Como uma ferramenta de monitoramento, é proposto um
certificado internacional de conformidade, que garante que as normas de
acesso e reparticdo foram cumpridas, e rastreia o recurso genético em toda
a cadeia de sua utilizacdo. Trata-se de um mecanismo inovador, que
realca a relagdo entre protecdo ambiental e comércio, e levanta dividas
quanto a sua natureza juridica e implementacéo.

Nesse contexto, o objetivo deste trabalho é contribuir na busca de
respostas sobre esta nova ferramenta criada pelo Direito Internacional
Ambiental: o certificado internacional de conformidade. O que se
pretende é esclarecer e definir a natureza juridica, assim como
compreender a implementacdo no Direito Internacional. Para tanto,
buscou-se realizar uma pesquisa dedutiva que perpassasse a mera teoria,
combinando a pesquisa bibliografica, a pesquisa documental e a
interpretacdo das normas internacionais, a fim de construir as respostas
para o0 problema levantado. Para tanto, alguns autores sdo base no
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desenvolvimento do trabalho, principalmente Alan Boyle, Elisa Morgera,
Gurdial Singh Nijar, Martti Koskenniemi, Matthias Buck, Nico Schrijver,
Patricia Birnie e Philippe Sands.

Desta forma o trabalho foi dividido em quatro capitulos:

O primeiro capitulo explora a construcdo histérica do Direito
Internacional Ambiental. Primeiro é preciso conceitua-lo como um ramo
do Direito Internacional, e demonstrar como jamais se desassocia deste
tronco. Apds, aborda-se o desenvolvimento histérico proprio da
consideragdo ambiental no Direito Internacional, os principais fatos e
textos legais que auxiliaram na sua formagdo. Como um ramo do Direito
Internacional, buscou-se construir toda a base do tema (talvez um tanto
exagerada, mas nem por isso desnecessaria), apresentando as fontes e
sujeitos internacionais e como cada um auxiliou e fomenta o Direito
Internacional Ambiental. Por fim, a Gltima parte do primeiro capitulo
destina-se ao estudo da fragmentacdo do Direito Internacional e conflito
Norte e Sul, fendmenos essenciais na formacdo e constante desenrolar do
ramo.

O segundo capitulo, devidamente apoiado no Direito Internacional
Ambiental, se volta para uma questdo em especifico no mar de temas
ambientais: a regulamentacdo internacional da biodiversidade. Parte-se
novamente para a compreensao histdrica do tema, os principais tratados e
documentos internacionais sobre biodiversidade ap6s 1972, para se
destacar o documento que é a espinha dorsal da biodiversidade hoje: a
Convencdo da Diversidade Bioldgica. Ap6s sdo definidos os conceitos
fundamentais em matéria de biodiversidade, para se encerrar toda a parte
introdutéria.

O terceiro capitulo, apds toda a compreensdo fundamental dos
elementos envolvidos, finalmente se aprofunda sobre o Protocolo de
Nagoya. De inicio, enfrentam-se as caracteristicas peculiares do tratado,
analisam-se suas previsdes e 0 sistema de acesso e reparticdo de
beneficios (ABS) que ele cria. Apds, avalia-se em detalhes o certificado
de conformidade do protocolo como uma ferramenta para garantir a
conservacdo e 0 uso sustentavel dos recursos genéticos. O aporte teérico
construido até aqui servira de referencial para a anélise do instrumento em
relacdo a sua formagdo e esclarecimento dos objetivos que a ele séo
designados, para poder definir sua natureza juridica e implicagdes.

No quarto e ultimo capitulo, conduz-se um vislumbre dos aspectos
legais da implementacdo do certificado de conformidade, o qual destaca a
relacdo meio ambiente e comércio. Para tanto, se explica sobre o regime
internacional do comércio criado pela Organizacdo Mundial do Comércio,
e se demonstra como ela incorpora as questdes ambientais. Neste interim,
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se vislumbra o arcabougo normativo da OMC, que aceita certificados, em
especial os acordos TBT, SPS e certificacdo de origem. Na concluséo, se
indica que o Certificado de Nagoya pode ser aceito como 0 Sd0 0s
certificados de origem, que se fundamenta nos aspectos legais da
implementacdo do certificado de conformidade, enquanto mecanismo
proposto entre regimes internacionais, com base no principio da
integracao sistémica.

Este trabalho, diante da complexidade do tema, tem a inspiracdo
académica de contribuir com o esclarecimento sobre o Direito
Internacional Ambiental, da regulamentacdo da biodiversidade, do
Protocolo de Nagoya, e do instrumento inovador que é o certificado
internacional de conformidade, sem, contudo, exaurir a tematica. Assim,
pode auxiliar o incipiente estudo do Direito Internacional do Protocolo de
Nagoya. O Brasil é signatario da Convencéo da Biodiversidade, mas ainda
ndo ratificou o Protocolo de Nagoya, que entrou em vigor ha praticamente
um ano. E no intuito de esclarecimentos e divulgacéo da tematica que este
trabalho pode auxiliar.

Por fim, destaque-se que o trabalho utiliza a metodologia autor-
data, que permite notas de rodapé explicativas. As notas de rodapé nédo se
revelam indispensaveis para a compreensdo do texto, mas elas
aprofundam as ideias. Tais notas também foram utilizadas para revelar os
textos traduzidos na lingua original. Isto se viu necessario uma vez que 0
tema é construido basicamente em inglés. Trazer o texto na lingua original
auxilia na compreensdo do conteldo e manutencdo dos termos e siglas
chaves utilizados no presente trabalho, para 0s quais ndo existe traducéo
consolidada, como ABS, ABS Clearing-House, PIC, MAT, etc.

1.1 OBJETIVOS
1.1.1 Objetivo Geral

Compreender o instrumento juridico certificado internacional de
conformidade do Protocolo de Nagoya.

1.1.2 Objetivos Especificos
e Estudar e descrever o Direito Internacional Ambiental;

e Estudar e identificar a regulamentacdo internacional da biodiversidade;
e Estudar e compreender o Protocolo de Nagoya;
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o Verificar e analisar 0 que o Protocolo de Nagoya propde sobre o
acesso a recursos genéticos e a reparticdo justa e equitativa dos
beneficios;

e Analisar e determinar a natureza juridica do certificado internacional
de conformidade do Protocolo de Nagoya,;

o Estudar e analisar os aspectos legais da implementacdo do certificado
internacional de conformidade.
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2 DIREITO INTERNACIONAL AMBIENTAL

Se existe um campo de pesquisa do direito complexo e instigante,
que lida com questdes fundamentais da humanidade em uma articulacdo
inovadora e contemporanea, certamente € o Direito Internacional
Ambiental.

E indubitavelmente complexo diante dos temas aos quais se destina
a regulamentar (assim como a forma de regulamentar) em um prisma que
se afasta da zona de conforto da maioria dos juristas (direito nacional ou
interno). E instigante, uma vez que se vislumbram todas as suas
possibilidades, desafios e objetivos. E é uma articulagdo impar entre
diversas realidades e institui¢fes juridicas em prol de maltiplos objetivos
em que o meio ambiente é a espinha dorsal. Eis a face do campo de
pesquisa.

A primeira pergunta a se colocar é: por que o termo Direito
Internacional Ambiental? Uma simples observacdo das palavras isoladas
basta para situar o assunto: trata-se de normatizacdo (direito) exterior ou
entre nagdes (internacional), relativa ao meio ambiente (ambiental).

Mas, além do convencional significado das palavras, a ordem dos
fatores tem um propésito: realcar sua natureza e vinculo intrinseco com o
classico Direito Internacional.

O Direito Internacional, cuja origem pode ser considerada a Paz de
Vestfalia de 1648, se destina a reger as relagées juridicas, criando normas
entre os diferentes sistemas nacionais que regem a comunidade
internacional, determinando os direitos e obrigacbes dos sujeitos desta
comunidade, originalmente e especialmente os Estados’.

' Os tratados de Munster e Osnabruck, na Vestfalia, em 24 de outubro de 1648,
marcam o fim da Guerra dos Trinta Anos (1618- 1648). E representam “[...] o fim
de uma era e inicio de outra, em matéria de politica internacional, com acentuada
influéncia sobre o Direito Internacional, entdo em seus primérdios. Esses tratados
acolheram muitos dos ensinamentos de Hugo Grocio, surgindo dai o Direito
Internacional tal como o conhecemos hoje em dia, quando triunfa o principio da
igualdade juridica dos Estados, estabelecem-se as bases do principio do equilibrio
europeu, e surgem ensaios de regulamentagdo internacional positiva”.
(ACCIOLY; CASELLA; SILVA, 2012, p. 101)

® Reflexdes e precedentes terdo de levar em conta o Estado como meio e
ferramenta operacional do Direito Internacional: “A presenca e a influéncia dos
Estados sdo incontornaveis no Direito Internacional, no sentido de que estardo
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Enquanto os tratados firmados em Vestfalia sdo o marco inicial,
Accioly, Casella e Silva (2012, p. 133) ensinam que é o Tratado de
Versalhes, firmado em 1919, que assinalou o fim oficial da Primeira
Guerra Mundial, que confere uma nova fase para o Direito Internacional e
as relacdes internacionais. O gque ele demarca € a passagem de um Direito
Internacional de coexisténcia para cooperacdo. Cooperacdo que se
expandiu para muito além de evitar conflitos diretos entre Estados, e abriu
espacos para novos sujeitos no campo internacional, como OrganizacGes
Internacionais, Organizagdes ndo governamentais, individuos e outros®
(ACCIOLY; CASELLA; SILVA, 2012, p. 51).

Como descrito por Sands (2003, p. 12), hoje, os principios e regras
do Direito Internacional, assim como as Organiza¢Bes Internacionais,
servem a cooperacdo. Eles buscam fornecer a moldura para a comunidade
internacional cooperar por meio do estabelecimento de normas de conduta
e resolucdo de conflitos. Normas que exprimem as fungdes proprias do
Direito Internacional®: funcdes legislativas, administrativas e judicantes’.

Se o propésito inicial do Direito Internacional foi de buscar e
manter a paz entre os Estados soberanos®, seu desenvolvimento histérico e
gradual resultou no aumento do repertério de temas pelos multiplos
interesses em comum dos governos (comércio, direitos humanos, recursos

sempre presentes e atuantes os Estados, na formacgdo e aplica¢do do direito de
regéncia das relagdes entre estes”. (ACCIOLY; CASELLA; SILVA, 2012, p.101)
¥ Para ver mais sobre os sujeitos do Direito Internacional ver item 2.2 do presente
trabalho.

* No mesmo sentido, Birnie, Boyle ¢ Redgwell (2009, p. 9) “First, in its
constitutional role international law provides mechanisms and procedures for
negotiating the necessary rules and standards, settling disputes, and supervising
implementation and compliance with treaties and customary rules.”

® Tais funges séo explicadas por Sands (2003, p. 12 -13) como: “The legislative
function [...] provides for the creation of legal principles and rules which impose
binding obligations requiring states and other members of the international
community to conform to certain norms of behavior. The administrative function
of international law allocates tasks to various actors to ensure that the standards
imposed by the principles and rules of international law are applied. The
adjudicative function of international law aims to provide mechanisms or for to
prevent and peacefully settle differences or disputes which arise between
members of the international community [...]”

® 0 condao desse direito pode ser visto na obra classica “A Paz Perpétua” do ano
de 1795, de Immanuel Kant.
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naturais)’ na mesma medida que houve um alastramento da consideracéo
de sujeitos desde o0 seu marco inicial.

Justamente nesse desenvolvimento, a ampliacdo do leque de
questdes reconhecidas como intrinsecas e inevitavelmente internacionais,
denominado fragmentacdo®, se vislumbra o surgimento do Direito
Internacional Ambiental, em que “[...] a conservagdo dos recursos naturais
se cristalizou em uma parte importante e crescente do Direito
Internacional Publico” (SANDS, 2003, p. 03, tradugéo nossa).

E nessa linha de pensamento que Schrijver (2008, p. 258) ressalta
que o Direito Internacional Ambiental tem suas raizes no classico Direito
Internacional. E, por mais que recentemente possa ser considerado como
um novo ramo do Direito Internacional (principalmente pela percepcéao da
importancia de resposta juridica & degradacdo ambiental mundial® em
diversos tratados), ndo se afasta jamais de seu tronco, do qual tira sua
substéncia e forca.

Sob 0 mesmo ponto de vista, Birnie, Boyle e Redgwell (2009, p. 2)
apontam que o Direito Internacional Ambiental ndo é uma disciplina
separada e autossuficiente do direito. Em muitos aspectos, trata-se da
simples aplicacdo das regras, principios e processos ja estabelecidos do
Direito Internacional (DI) para a resolucdo de problemas e disputas
ambientais internacionais.

Claro que do aumento da importancia dos problemas ambientais foi
necessario desenvolver um corpo de leis mais especificas, destinadas a
protecdo do meio ambiente, em harmonia com 0s novos sujeitos do DI, o
gue ndo deixa de ser parte do Direito Internacional como um todo e de
aplicar suas regras e principios gerais.

Portanto, um estudo do Direito Internacional contemporaneo néo
pode ignorar o corpo de legislacdo especificamente ambiental, bem como

" Bimie, Boyle e Redgwell (2009, p. 41) aprofundam “Ultimately, governments
make policy choices about how to balance competing objectives of this kind on
political, social, economic, or ethical grounds. These choices will be reflected in
the agreements they sign or in the state practice that contributes to general
international law. The relationship between environmental concerns international-
trade policy and human-rights law is best negotiated by states acting through the
UN, the WTO, and other international organizations.”.

® para mais sobre fragmentacéo, ver item 2.4 do presente trabalho.

° Degradagdo ambiental global especificamente quanto a: “Over-exploitation of
natural resources, loss of biodiversity, desertification, (tropical) deforestation,
pollution of international waters, threat of global warming, and ozone layer
depletion are among the most pressing concerns.” (SCHRIJVER, 2008, p. 258).
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a aplicacdo do Direito Internacional geral para problemas ambientais
(BIRNIE; BOYLE; REDGWELL, 2009, p. 2).
Mais precisamente:

[... a resolugdo de problemas ambientais
internacionais independente da categorizacéo,
acarreta na aplicacéo do Direito Internacional como
um todo de maneira integrada. No mundo real,
simplesmente ndo é possivel resolver muitos dos
problemas juridicos colocados pelos problemas
ambientais internacionais sem considerar o direito
dos tratados, responsabilidade dos Estados,
jurisdicdo, direito do mar, direito sobre recursos
naturais, resolucdo de controvérsias, direito privado
internacional, direitos humanos, direito penal
internacional e do direito comercial internacional,
para citar apenas os mais Obvios. (BIRNIE;
BOYLE; REDGWELL, 2009, p.3, traducdo nossa).

Esse também é o entendimento de Sands (2003, p. 15, traducdo
nossa) que conceitua Direito Internacional Ambiental como “[...] normas
substantivas, processuais e institucionais do Direito Internacional, que tem
como objetivo principal a prote¢do do meio ambiente”. Sob este prisma, o
direito e as instituicGes internacionais servem como a estrutura principal
para a cooperagdo entre 0s membros da comunidade internacional nas
suas preocupacdes ambientais (SANDS, 2003, p. 12).

Em sintese, 0 ramo movido por preocupac¢@es ambientais se utiliza
das ferramentas e institutos existentes no Direito Internacional, sobretudo
quando é comum que as implicacdes ambientais sejam bilaterais,
regionais ou globais, o que tornam ineficientes as medidas estatais

" Em inglés “[...] the resolution of international environmental problems,
however categorized, entails the application of international law as a whole, in an
integrated manner. In the real world, it is simply not possible to address many of
the legal issues posed by international environmental problems without also
considering the law of treaties, state responsibility, jurisdiction, the law of the sea,
natural resources law, dispute settlement, private international law, human rights
law, international criminal law, and international trade law, to name only the most
obvious.” (BIRNIE; BOYLE; REDGWELL, 2009, p. 3).
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isoladas™, e tais implicaces somente podem ser trabalhadas e resolvidas
por norma e regulamentacéo internacional (SANDS, 2003, p. 03).

Muito embora a matéria seja antiga, Sands (2003, p. 51) ressalta
que somente em 1990, durante a preparacdo da RIO 92, as mudancas
legais e politicas reconheceram a importancia substantiva dos topicos
ambientais; é neste momento que se nota discretamente a consolidacéo da
4rea chamada Direito Internacional Ambiental®.

Tal explicagdo € relevante para a compreensdo de que a
regulamentacdo da biodiversidade ganha forma no contexto da relagdo
entre Estados soberanos, de modo que, na perseguicdo de seus interesses
com o animo de solucionar problemas, os Estados entrelagaram temas
ambientais nas suas politicas internacionais.

Em contrapartida, embora historicamente o Direito Internacional
Ambiental tenha focado principalmente as relagfes entre Estados — seus
direitos e deveres internacionais —, Birnie, Boyle e Redgwell (2009, p. 9
tradugdo nossa) explicam que “[...] as dimensdes dos direitos humanos
tornaram-se cada vez mais proeminentes. A participacdo das
Organizagbes ndo governamentais também concedeu aos atores ndo
estatais influéncia significativa nas negociagdes de tratados ambientais e

' No mesmo sentido: “A compreensio do papel e alcance do Direito

Internacional somente se consolidard na medida em que se tenha conscientizagdo
da absoluta impossibilidade e inadequacdo operacional dos sistemas nacionais,
estes isoladamente considerados como unidades autdnomas, muitas vezes se néo
francamente antagdnicas, ao menos colidentes, para fazer frente as necessidades
do tempo presente.” (ACCIOLY; CASELLA; SILVA, 2012, p.127).

2 Com efeito, nesse aspecto, a é&rea adquiriu as funcdes legislativas,
administrativas e judicantes ja mencionadas. O que significa que em matéria
ambiental a funcdo legislativa deve gerar normas com obrigagdes que “[...]
imponham limites sobre as atividades que podem ser realizadas ou permitidas por
causa de seu impacto real ou potencial sobre 0 meio ambiente. Impacto que pode
ser sentido dentro de um Estado, através das fronteiras de dois ou mais Estados ou
em areas fora da jurisdicdo e controle de qualquer Estado” (SANDS, 2003, p. 12-
13, tradugdo nossa). A funcdo administrativa atribui tarefas aos varios atores do
Direito Internacional para garantir que as normas e principios do Direito
Internacional Ambiental sejam aplicados. E a funcdo judicante diz respeito a
criacdo de mecanismos ou cortes para resolver as disputas que possam surgir
“envolvendo o uso de recursos naturais ou a realizagdo de atividades que tenham
impacto sobre o meio ambiente”.
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na agenda internacional de érgdos internacionais. Na realidade, o Direito
Internacional Ambiental moderno n&o é mais apenas feito por Estados™*.

Em suma, Direito Internacional Ambiental deve ser definido como
0 conjunto de normas que criam direitos e deveres voltados a
protecdo/manejo ambiental, por meio das fontes do Direito Internacional,
voltado para o0s sujeitos do Direito Internacional.

Por conseguinte, uma vez compreendida a area de pesquisa, e antes
de se explicar melhor que fontes e sujeitos sdo esses e sua relevancia para
o Direito Internacional Ambiental, parte-se para os contornos historicos
que moldaram a area. N&o é objetivo, do presente trabalho, realizar um
detalhamento histérico completo, mas se reconhece a necessidade de
ilustrar um breve esboco de alguns episodios para a compreensdo
sistémica do tema de pesquisa.

2.1 CONTORNOS HISTORICOS

A discussdo sobre meio ambiente no ambito internacional de
maneira sistematica e global tem seu desabrochar nos anos 70, no cenario
p6s-Segunda Guerra Mundial, com o acirramento da preocupacdo
ambiental pelo esgotamento de recursos naturais, bem como pelos
problemas da poluicdo derivados das industrias, intensificados pelo
impacto da politica, crescimento econdmico e comeércio.

Sands (2003, p. 3) e Schrijver (2012, p. 51) esclarecem que as
condigdes que contribuiram para o surgimento do Direito Internacional
Ambiental podem ser resumidas em: diversos problemas ambientais,
acompanhados do reconhecimento do homem da dependéncia ecoldgica,
assim como problemas que ndo respeitam barreiras nacionais. Ou seja,
nessa epoca, 0s problemas ambientais foram reconhecidos por
implicacOes internacionais e demandaram regulamentacédo internacional.

E profundamente importante entender que o Direito Internacional
Ambiental evoluiu num dado momento em que a heterogeneidade da
comunidade internacional se intensificou. Simultaneamente, os problemas

B Na lingua de origem: “Although international environmental law has

historically been focused mainly on interstate relations and the rights and duties
of states, the human-rights dimensions have become increasingly prominent.
NGO participation has also given non-state actors significant influence in
environmental treaty negotiations and the environmental agenda of international
bodies. In a very real sense modern international environmental law is no longer
made by states alone.” (BIRNIE; BOYLE; REDGWELL, 2009, p. 9).
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econdmicos clamaram por desenvolvimento, e as necessidades dos paises
em desenvolvimento se sobressairam (BIRNIE; BOYLE; REDGWELL,
2009, p. 11). Justamente a Fragmentagéo e conflito Norte X Sul, melhor
detalhadas no topico 2.4 da presente dissertacao.

Sem ddvida, mesmo que esparso e timido ate 1972, “O
desenvolvimento do Direito Internacional do Meio Ambiente coloca-se
dentre os mais significativos das Ultimas décadas [...] tornou-se parte
central do Direito Internacional, no contexto pds-moderno, e tema
recorrente das negociacOes e esfor¢os de regulamentacdes de carater tanto
interno como internacional” (ACCIOLY; CASELLA; SILVA, 2012, p.
980), devido ao seu carater crucial de manutencéo da vida.

Claro que antes dos anos 70 ja existiam discussGes internacionais
que abordavam matéria ambiental, mas de forma isolada e especifica, que
regulamentaram e/ou resolveram contenciosos de algum tema especial
(aves, plantas, poluicdo transfronteirica).

Sands (2003, p. 25-70) delimita quatro periodos histdricos para a
matéria ambiental no cenario internacional: o primeiro periodo é do
século XIX até & Conferéncia de Organizacdo Internacional das Nagdes
Unidas, em 1945; o segundo, de 1945 até a Conferéncia de Estocolmo, de
1972; o terceiro, de 1972 até a Conferéncia das Nag¢des Unidas sobre
Meio Ambiente e Desenvolvimento, em 1992; e o quarto, de 1992 em
diante.

Néo é possivel definir um marco de referéncia no primeiro periodo,
mas podem-se citar os tratados bilaterais de peixes no século XIX
(SANDS, 2003, p. 25). De acordo com o0 autor, no primeiro periodo existe
um despertar da necessidade de limites no uso de recursos naturais no
processo de industrializacdo (de pessoas e nacgdes), de modo que
instrumentos juridicos sdo considerados.

Sands (2003, p. 29) explica como a construcdo inicial da
conservacdo da vida selvagem (protecdo de alguns peixes, passaros € rios)
é fruto do esforco de pessoas particulares, principalmente cientistas e
organiza¢des ambientais na Europa e nos Estados Unidos, esfor¢cos
influenciados por valores econdmicos, religiosos, morais e estéticos, afora
o valor econdmico (BIRNIE; BOYLE; REDGWELL, 2009, p. 7).

Nesse interim, para Birnie e Boyle (2002, p. 6) os problemas
transfronteiricos ambientais sdo o0s primeiros que exigem medidas
internacionais mais significativas. Como referéncia internacional
ambiental cita-se o caso da fundicdo Trail (Trail Smelter Case). A
empresa Trail Smelter, no Canada, causou danos as terras de pastagem e
agricultura nos Estados Unidos, pela emissédo de diéxido de enxofre no ar.
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O caso foi levado a um tribunal arbitral, para decidir o que devia ser pago
de indenizacdo pelos danos transfronteiricos.

A decisdo emblemética do tribunal arbitral, em 16 de Abril de
1938, determinou o0 pagamento de uma multa aos Estados Unidos, pelos
danos ocorridos a partir de janeiro de 1932. O principal fundamento da
decisdo, explica Sands (2003, p. 885), se embasou nos danos mensurados
em terras cultivaveis, calculados pela reducdo do valor de uso ou valor de
aluguel da terra por conta da poluicdo. A decisdo inaugurou a
possibilidade de compensacdo financeira pelos danos de poluigéo
ambiental entre Estados. Accioly, Casella e Silva (2012, p. 984)
concedem a mesma énfase do caso Trail Smelter como inicio da historia
do Direito Internacional Ambiental, e utilizam a decisdo para refletir o
inicio da obrigacdo de ndo causar dano a outro Estado.

O segundo periodo comega com a criagdo da Organizagdo das
Nagbes Unidas (ONU) e suas agéncias especializadas. O momento
histérico é caracterizado por duas coisas: em primeiro lugar, houve uma
eclosdo de preocupagfes ambientais nas Organizagdes Internacionais e
Organizagbes ndo governamentais; e em segundo lugar, teve inicio a
adocdo de instrumentos legais em nivel regional e global sobre poluictes
causadas por atividades altamente danosas aoc meio ambiente (como a
extracao do petréleo) e conservagdo dos recursos ambientais (como a agua
doce) (SANDS, 2003, p. 30).

Sem duvida, é a ONU o 6rgdo mais relevante do periodo, que
construiu o palco das a¢fes ambientais globais. Claro que em 1945 havia
pouca consciéncia da necessidade de proteger o0 ambiente, e é por isso que
a Carta da ONU ndo tece consideracGes ambientais no seu texto, mas
prevé que 0 seu propdsito é promover a cooperagdo internacional para
resolver os problemas econémicos, sociais, culturais e humanitarios, e
também auxiliar nas condi¢des do desenvolvimento econémico e social, 0
que justifica seus trabalhos na area ambiental.

Na verdade, a protecdo ambiental € um elemento essencial para
resolver os problemas da humanidade na busca do desenvolvimento
econémico e social (BIRNIE; BOYLE; REDGWELL, 2009, p. 58). O
primeiro documento da ONU sobre meio ambiente é a resolucéo de 1947,
do Conselho Econémico e Social (ECOSOC), que dispde sobre o0 objetivo
de uma gestdo equilibrada e conservadora dos recursos naturais, e
convoca a Conferéncia de 1949 das Nag6es Unidas sobre a Conservagao e
Utilizacdo dos Recursos (SANDS, 2003, p. 31).

Dentre os varios 6rgédos criados neste periodo, que desempenharam
um papel significativo no desenvolvimento do Direito Internacional
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Ambiental, tem destaque a Unido Internacional para Conservagdo da
Natureza (IUCN).

Fundada em 1948, a IUCN aceita como participantes 0os governos,
outras ONGs, cientistas e profissionais. Ela é considerada um 6rgéo
hibrido, pela diversidade de membros, ao mesmo tempo ndao
governamental e intergovernamental (BIRNIE; BOYLE; REDGWELL,
2009, p. 102). A IUCN trabalha em constante contato com a ONU, e foi a
responsavel por diversos tratados internacionais.

Todos os efeitos nocivos das a¢des humanas e inimeras tragédias
ambientais nos anos 60 alertaram a comunidade internacional sobre a
importancia do meio ambiente nas questfes sociais e econémicas. Os
eventos auxiliaram na mobilizacdo dentro da ONU e do ECOSOC
(ACCIOLY; CASELLA; SILVA, 2012, p. 985).

Também nos anos 60, diversos relatorios e estudos tornaram
publicos os efeitos nocivos a médio e longo prazo sobre acBes no meio
ambiente, como uso de pesticidas, extin¢do de animais, contaminacdo de
4gua e descargas de residuos quimicos™, testes nucleares, expansdo
econdmica e crescimento populacional, consumo e desperdicio dos
recursos naturais e aumento da poluicdo como um todo (SCHRIJVER,
2010, p. 51).

A movimentacéo internacional auxiliou outros 6rgéos a considerar
0 tema meio ambiente. Um exemplo é o Acordo Geral de Tarifas e
Comércio (GATT)™, que estabeleceu, em 1971, um grupo de medidas
ambientais e comércio internacional. Foi o inicio de um longo processo de
integracao entre comércio e problemas ambientais®.

De maneira significativa, em 1968 ocorreu a Conferéncia
Intergovernamental de peritos da area cientifica para o uso racional e
conservagdo dos recursos da Bioesfera convocados pela UNESCO em

' Como exemplos “Vazamento de 6leo e outros acidentes com navios petroleiros
foram responsaveis por eventos como o das “marés negras”, no Mar do Norte,
quando a liberagéo de petrdleo bruto pelo petroleiro Torrey Canion praticamente
destruiu 0 mar e a costa da Gra-Bretanha e do norte da Franca. A poluicdo
atmosférica também tomou dimensdes bastante sérias na Europa. A emergéncia
da energia nuclear e o risco de guerra nuclear entre os Estados Unidos e a RUssia
também inspiravam preocupagdo em relagdo ao futuro da humanidade.”
(ACCIOLY; CASELLA; SILVA, 2012, p. 985).

® Em inglés: “General Agreement on Tariffs and Trade” (GATT).

% Incluindo principalmente “[...] the question of the circumstances in which
unilateral trade restrictions adopted in the name of environmental protection could
be justified under GATT rules.” (SANDS, 2003, p. 41).
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1968. Tal conferéncia, que teve o propdsito de analisar o impacto das
atividades humanas na biosfera, aprovou vinte recomendagdes (SANDS,
2003, p. 35). Tais recomendagbes serviram de base para 0s temas
adotados em seguida na Conferéncia de Estocolmo, de 1972.

O segundo periodo se encerra com a Conferéncia das NacOes
Unidas sobre o Ambiente Humano, mais conhecida como Conferéncia de
Estocolmo®’, que ocorreu na cidade de Estocolmo, na Suécia, em junho de
1972. De fato, tal conferéncia € considerada pelos doutrinadores como o
verdadeiro marco inicial do Direito Internacional Ambiental®.

A conferéncia foi designada pela Assembleia Geral da ONU em
1968", por uma recomendacéo da Suécia as Nacdes Unidas, e ocorreu de
5 a 16 de Junho de 1972, contando com a presenca de 114 Estados e um
amplo nimero de Organizagdes Internacionais (SANDS, 2003, p. 36).

Esta conferéncia se tornou um marco, especialmente por reunir
varios Estados, expondo a preocupacdo com o desenvolvimento pos-
Segunda Guerra Mundial, levando em consideragdo medidas para
preservacdo do meio ambiente. Foi considerada um sucesso, pois teve
uma concordancia dos Estados nos topicos prioritarios da conferéncia, que
incluem elementos significativos e inovadores, como: redefinicdo dos
problemas internacionais; determinacdo e justificativa de cooperagdo; re-
abordagem de responsabilidade internacional; e composicao das relagtes
organizacionais internacionais (SANDS, 2003, p. 36).

Apesar dos conflitos®® mundiais, em especial entre paises em
desenvolvimento?, a conferéncia aprovou trés instrumentos: a resolugéo

" Em inglés “United Nations Conference on the Human Environment” e

“Stockholm Conference”.

18 Aponta-se 0 ano de 1972, quando foi realizada a Conferéncia de Estocolmo,
convocada pela Resolucéo 2.398 (XXIII) de 3 de dezembro de 1968, da AGNU,
COMO 0 ano em que a conscientizacdo para a destruicdo do meio ambiente tomou
ambito global (ACCIOLY; CASELLA,; e SILVA, 2010, p.661). Neste sentido,
também Birnie e Boyle (2003, p. 38).

19 Convocada pela Resolugdo 2.398 (XXII1) de 3 de dezembro de 1968, da AGNU
(ACCIOLY; CASELLA; SILVA, 2012, p. 983).

“A Conferéncia de Estocolmo coincidiu com um periodo de importantes
transformacges no mundo, principalmente na economia e na politica. Foi um
periodo de crise do petréleo, elevada inflacdo, desemprego alto, instabilidade
monetaria, tensdo Leste-Oeste, nacionalizagdo da produgdo do petrleo em
diversos paises (Chile, Iraque, Peru, Libia, Venezuela), etc. (SCHRIJVER, 2010,
p. 51).
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sobre arranjos institucionais e financeiros, que criou um Fundo Ambiental
voluntario; a Declaragdo de Estocolmo, contendo vinte e seis principios; e
um Plano de Acéo, contendo 109 recomendacdes, instrumentos que foram
essenciais para nortear todas as iniciativas normativas e institucionais
durante a préxima década, especialmente na ONU, promovendo direitos e
responsabilidades de cunho ambiental, visando a cooperagéo internacional
(BIRNIE; BOYLE; REDGWELL, 2009, p. 49).

A Declaracdo de Estocolmo, aprovada em 16 de junho de 1972,
ainda é um documento extremamente relevante. Seus principios bem
delimitados sdo de uma consciéncia impar dos temas ambientais.

Os 26 principios, especialmente os principios 8 a 15, reconhecem a
relacdo entre desenvolvimento econémico e social com a qualidade
ambiental. E os principios 21 ao 24 exprimem acuradas provisdes para o
Direito Internacional: reconhecendo direito soberano dos Estados de
explorar seus préprios recursos com a responsabilidade para assegurar que
as suas atividades ndo causem danos ambientais em outros Estados ou
areas além da jurisdicdo nacional (Principio 21); requerendo a cooperagao
dos Estados no desenvolvimento do Direito Internacional Ambiental
(Principio 22); reconhecendo as diferencas entre valores e aplicabilidade
de normas em paises desenvolvidos e em desenvolvimento (Principio 23);
e solicitando cooperagdo internacional para controlar, prevenir, reduzir e
eliminar efeitos nocivos ao meio ambiente de atividades em todas as
esferas, respeitando a soberania e o interesse de todos os Estados
(Principio 24).

Para Birnie, Boyle e Redgwell (2009, p. 589), até a Conferéncia de
Estocolmo, a exploracdo excessiva de espécies era o Unico problema
visto, com exce¢do de ecologistas que ja argumentavam que a destruigdo
de habitats, poluigdo e introducdo de espécies exoéticas traziam sérios
danos, questdes que hoje sdo amplamente reconhecidas.

O terceiro periodo, que se inicia na Conferéncia de Estocolmo, é
marcado por agBes da ONU para criar um sistema de coordenacéo de
respostas para os problemas ambientais internacionais, o que culminou na

! Sobre paises desenvolvidos e em desenvolvimento: “Developed countries
include the thirty member states of the OECD. The twenty-seven states which
previously formed part of the ‘Soviet bloc’ are generally referred to as
‘economies in transition’. The rest of the world, comprising some 134 states, are
the developing states which form the Group of 77. The Group of 77 often works
as a single negotiating bloc within the framework of the UN.” (SANDS, 2003, p.
72).
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adocdo de diversos tratados bilaterais e multilaterais que utilizaram
Estocolmo como exemplo.

Schrijver (2012, p. 51-57) observa que, nos anos seguintes a
Conferéncia de Estocolmo, as preocupagBes ambientais comegaram a
permear o debate sobre a gestdo dos recursos naturais. Em especial, as
resolucdes da Assembleia Geral gradualmente elaboraram diretrizes para
a conservacgdo e uso dos recursos naturais no interior dos Estados e, ao
mesmo tempo, reconheceram a soberania permanente sobre os recursos
naturais.

Veja-se que Sands (2003, p. 40) e Accioly, Casella e Silva (2012,
p. 983) consideram a conferéncia marcante, por influenciar
desenvolvimentos legais e institucionais em nivel regional e global para
politicas com consideracdes ambientais. Sobretudo, ela foi responsavel
pela criagdo do Programa das Nagdes Unidas para o Meio Ambiente
(PNUMA)? dentro da ONU.

O que se observa é como o periodo ap6s Estocolmo foi relevante
para o Direito Internacional Ambiental, por proliferagdo de Organizagdes
Internacionais ambientais, de tratados sobre o tema, 6rgdos de tratados
para aplicacdo dos mesmos, e pela ampliacdo de novas obrigagdes
internacionais de cunho ambiental, além da consolidacdo da integracdo
entre meio ambiente e desenvolvimento no uso de novas técnicas, como o
estudo de impacto ambiental para as atividades humanas.

Acrescenta-se que, enquanto nos anos 70 as consequéncias
regionais de destruigdo da flora e fauna eram Gbvias, é nos anos 80 que 0s
tratados de direito ambiental adentram na agenda internacional, devido as
evidéncias cientificas das consequéncias do buraco na camada de 0zbnio,
mudangas climaticas e perda da biodiversidade (SANDS, 2003, p. 3). Os
problemas locais passaram a ser considerados em suas consequéncias
transfronteiricas, regionais e, por fim, globais.

Sands (2003, p. 42) destaca que, nesse periodo, o impacto das
Organizagdes Internacionais foi sentido e, na ONU, a Comissdo
Internacional de Direito Internacional®®, o Conselho de Seguranca® e a

2 Em inglés “United Nations Environment Programme” (UNEP).

% Em inglés “International Law Commission” (ILC). A Comissdo de Direito
Internacional foi estabelecida pela Assembleia Geral em 1948, com a missdo de
dar seguimento ao desenvolvimento progressivo e a codificacdo do Direito
Internacional sob o artigo 13(1)(a) da Carta das Nag¢Ges Unidas. Como um corpo
juridico especializado, sua tarefa é preparar projetos de convengdes sobre temas
que ainda ndo tenham sido regulamentados pela legislacdo internacional, e
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Assembleia Geral se manifestaram sobre a importancia de questdes
ambientais®.

De relevancia semelhante, varios tratados e instrumentos nao
vinculantes foram adotados junto as OrganizacBes Internacionais e nao
governamentais. E essas organizagdes, como PNUMA da ONU, IUCN,
FAO?®, IMO?, IAEA? entre outras, se integraram do papel de conceder

codificar as regras do Direito Internacional nos campos onde ja existe uma pratica
do Estado (SANDS, 2003, p. 83).

0 Conselho de Seguranga é o 6rgdo maximo da ONU para manutencéo da paz e
seguranga composto por cinco membros permanentes e dez membros periddicos.
Suas resolugBes sdo vinculantes para todos os membros da ONU, e s6
recentemente se referiu a problemas ambientais como item importante para a paz
internacional pelas resolugdes: “Security Council Res. 687/1991 (1991).
Environmental and peace. Note by the President of the Security Council on ‘The
Responsibility of the Security Council in the Maintenance of International Peace
and Security”. E “Security Council Resolutions S/2001/357, S/RES/1355 (2001)
and S/RES/1376 (2001) Security Council has addressed the link between the
illegal exploitation of natural resources and armed conflict in Africa Report of the
Panel of Experts on the lllegal Exploitation of Natural Resources and Other
Forms of Wealth of the Democratic Republic of the Congo” (SANDS, 2003, p.
93).

% Mais especificamente: “The International Law Commission (ILC) completed a
first reading of its draft Articles on the law of non-navigational uses of
international watercourses, while the UN Security Council declared that
ecological issues could constitute threats to international peace and security. The
UN General Assembly adopted a resolution prohibiting the use of driftnets, the
first time that body had adopted a normative rule seeking to establish a worldwide
standard.” (SANDS, 2003, p. 42)

% A Organizagdo das Nacdes Unidas para Agricultura e Alimentagdo (FAO), em
inglés “Food and Agriculture Organization” possui sua sede em roma e foi
estabelecida em 1945 para “[...] collect, analyse, interpret and disseminate
information on nutrition, food and agriculture (including fisheries, marine
products, forestry and primary forest products), to promote national and
international action, and to provide technical and other assistance.” (SANDS,
2003, p. 95). “FAO was created for the purpose, inter alia, of improving
efficiency in the production of food and agricultural produce. Broadly defined, its
mandate also covers forestry, plant genetic resources, fisheries, and fresh water
resources. It is empowered to collect information, promote research, furnish
assistance to governments, and make recommendations on conservation of natural
resources and other matters.” (BIRNIE; BOYLE; REDGWELL, 2009, p. 73).

" Organizagio Maritima Internacional, em inglés “International Maritime
Organization” (IMO). “IMO is the principal body responsible for the international
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bases para a politica ambiental®, e érgdos como o Banco Mundial e

Organiza¢do Mundial do Comércio também foram chamados.

Como um dos resultados de Estocolmo, diante de varios, cita-se a
conferéncia convocada em 1973 para efetivar a recomendacdo 99.3 do
Plano de Acdo de Estocolmo, que resultou na Convengdo sobre o
Comércio Internacional de Espécies Ameacadas de Fauna e Flora
(CITES) (SCHRIVER, 2010, p. 51).

Foi iniciativa do PNUMA, na ONU, a diretiva encaminhada para a
Assembleia Geral que constituiu em 1983 a Comissdo Mundial sobre
Meio Ambiente e Desenvolvimento (WCED)®. Trata-se de uma comissao
independente, presidida pela primeira-ministra norueguesa Gro Harlem
Brundtland para reexaminar as questfes ambientais e de desenvolvimento
apos a Declaracdo de Estocolmo, assim como propor novas formas de
cooperagdo internacional com compreensdo e compromisso sobre o0 tema.

Fruto da WCED, o Relatdrio Brundtland foi publicado em 1987,
denominado “Nosso Futuro Comum”. O relatério elaborou um novo
enfoque para problematica ambiental: o desenvolvimento sustentavel. Sua

regulation of shipping and thus for the prevention of pollution of sea by ships. Its
role as ‘the competent organization’ in this respect is referred to implicitly in
several articles of the 1982 UN Convention on the Law of the Sea. It is
empowered to promote ‘the general adoption of the highest practicable standards
in matters concerning the maritime safety, efficiency of navigation and prevention
and control of marine pollution from ships.” (BIRNIE; BOYLE; REDGWELL,
2009, p. 75).

8 Agéncia Internacional de Energia Atdmica, em inglés “International
Atomic Energy Agency” (IAEA). “The IAEA was established principally to
facilitate dissemination of nuclear technology for peaceful purposes and to
prevent the proliferation of nuclear weapons. It has over one hundred member
states, meeting annually in a General Conference, and a Board of Governors of
thirty-five members, which must include the ten members most advanced in the
technology of atomic energy or production of its source materials, and
representatives of the eight major UN regions, if not already included. Although
this agency is associated with the UN, it is an independent intergovernmental
organization without specialized agency status.” (BIRNIE; BOYLE;
REDGWELL, 2009, p. 77).

% Um dos grandes exemplos de integragdo destes orgdos ¢ a “World Conservation
Strategy: Living Resource Conservation for Sustainable Development (1980)
prepared by the International Union for Conservation of Nature (IUCN) in
collaboration with UNEP, the World Wildlife Fund for Nature, FAO and
UNESCO” (BIRNIE; BOYLE; REDGWELL, 2009, p. 50).

% Em inglés “World Commission on Environment and Development” (WCED).
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principal recomendacdo diz respeito a conciliar protecdo ambiental e
desenvolvimento sustentdvel (SANDS, 2003, p. 50). Tal estudo foi o
responsavel por uma nova articulagdo internacional do tema meio
ambiente.

O relatério propde ainda um programa de agdo para o
desenvolvimento sustentdvel dentro da ONU, e demandou uma
conferéncia para promover o debate e implementagéo dos seus objetivos.

No mesmo ano, a Assembleia Geral adotou a resolugdo
“Perspectiva Ambiental para o ano 2000 e além”, elaborada pelo UNEP,
como um guia para acdo nacional e cooperacdo internacional para
desenvolvimento ambientalmente saudavel (SANDS, 2003, p. 50). E em
dezembro de 1987 aprovou o Relatério Brundtland, no qual o conceito de
desenvolvimento sustentavel teve papel central (SCHRIJVER, 2010, p.
59). Mas s6 em dezembro de 1989 convocou a conferéncia internacional a
ser realizada em junho de 1992 no Brasil, por oferta do mesmo, pela
resolucdo 44/228 (SANDS, 2003, p. 52). Foi durante a temporada de
preparacdes para esta conferéncia que o Direito Internacional Ambiental
comecou a ser tratado como &rea.

Assim se tem a Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o Meio
Ambiente e Desenvolvimento (CNUMAD)*, que demarca o fim do
terceiro periodo.

A 1l Conferéncia das NacgBes Unidas sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento Sustentavel, realizada de 3 a 14 de janeiro de 1992 no
Rio de Janeiro, mais conhecida como Cupula da Terra, RIO 92 ou ECO
92, teve como principal tema avaliar como os paises haviam promovido a
protecdo ambiental desde a Conferéncia de Estocolmo, discutir e adotar
medidas para o desenvolvimento sustentavel® e discutir como reverter o
atual processo de degradagdo ambiental.

Essa conferéncia foi a maior reunido de chefes de Estado da
histéria da humanidade, contando com a presenca de cerca de 180 paises,
representados por aproximadamente 20 mil pessoas, e mais de 9 mil
Organizagdes ndo governamentais, buscando solucBes para o

%1 Conhecida em inglés por “UN Conference on Environment and Development”
(UNCED) ou Earth summit 1992,

%2 Sands (2003, p. 53) explica que “Environmental concerns have been marginal
in the broader scheme of international legal and institutional arrangements. For
them to affect and influence behaviour in significant ways they must be integrated
into economic and development activities, without their being overwhelmed by
the more powerful rules of international economic co-operation.”.
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desenvolvimento sustentavel, termo consolidado na propria conferéncia
(BRASIL, 2015b).

A conferéncia teve o mérito de conceber varios documentos
essenciais para o Direito Internacional Ambiental, trés instrumentos
recomendatdrios e dois tratados®. Sao eles, respectivamente: Declaracéo
do Rio de Principios sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento; a Agenda
21; a Declaracdo de Principios sobre as Florestas; a Convengdo-Quadro
sobre Mudanca do Clima; e a Convencdo sobre Diversidade Bioldgica
(CDB).

Para Sands (2003, p. 53), esse evento foi uma oportunidade para
consolidar os desenvolvimentos trabalhados pelo Direito Internacional
Ambiental em uma estratégia internacional coerente de politica ambiental
e regulamentacdo legal.

Dentre os documentos citados, aprovados na RIO 92, o mais
relevante para o tema aqui tratado é a Convengdo da Diversidade
Bioldgica. Segundo Sands (2003, p. 515) se trata do primeiro documento
internacional global sobre a biodiversidade.

Na visdo de Schrijver (2012, p. 59), o principal resultado foi a
Declaracdo do Rio, a qual, diferentemente da declaracdo de Estocolmo e
da Carta da Natureza, é menos especifica sobre a gestdo de recursos
naturais e conservagdo da natureza. Ao invés disto, o objetivo da
Declaragdo do Rio foi o de alcangar um equilibrio entre a prote¢do do
meio ambiente e a promocgdo do crescimento econdmico nos paises em
desenvolvimento.

Interessante ressaltar que, na véspera da Conferéncia em 1991, foi
criado o Fundo Global para 0 Meio Ambiente** pelo Banco Mundial,
PNUMA e PNUD para fornecer fundos e permitir aplicagdo de politicas
ambientais. Durante a RIO 92, esse fundo foi apontado como mecanismo
financeiro para a Agenda 21, a Convencdo de Mudancas Climaticas, a
Convencéo sobre Diversidade Bioldgica e a Convencdo sobre Poluentes
Organicos Persistentes (POP) (BIRNIE; BOYLE; REDGWELL, 2009, p.
82).

O quarto periodo, posto em movimento a partir da RIO 92 até os
dias atuais, pode ser caracterizado por um momento de integracdo quando
“[...] as preocupagdes ambientais devem, como questdo de direito e
politica internacional, ser integradas a todas as atividades.” (SANDS,

% Ver a explicacéo sobre Soft law no item 2.3.8.
¥ Em inglés “Global Environment Facility” (GEF).
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2003, p. 15, traducdo nossa)®. Por isso que uma atencéo especial foi dada
as formas de cumprimento das obrigacBes ambientais internacionais,
como pode ser notado no acentuado ndmero de jurisprudéncia.

Ap6s a RIO 92, um elevado nUmero de novos tratados
internacionais foram adotados. O debate politico e legal internacional
tomou seu 4&pice e disseminou algumas palavras-chave do Direito
Internacional Ambiental, como desenvolvimento sustentdvel e
globalizag&o.

E nesse periodo que o direito retira seu foco da funcéo legislativa
para adocdo de padrdes normativos, e se direciona para as técnicas de
implementacdo, praticas eficazes e justas das medidas ambientais para a
comunidade internacional.

Nesse sentido Sands explica:

Uma vez que foram estabelecidas as normas e
outras obrigacbes ambientais, as instituicdes
desempenham cada vez mais um papel no sentido
de garantir a implementagdo e o cumprimento
destas normas e obrigagdes. O auxilio na
implementacdo assume uma série de formas. No
recebimento de informacGes das partes e outros
sujeitos de forma informal, pode requerer relatdrios
periddicos com base em tratados ambientais
internacionais, para avaliar o progresso. Assisténcia
na implementacdo  também  ocorre  pelo
fornecimento de recomendagdes técnicas, juridicas,
administrativas ou institucionais. No ambito do
Protocolo de Montreal de 1987, as partes
procuraram assegurar a aplicagdo do tratado através
da criagdo de um comité de implementacdo; e a
Convencao de 1992, de Mudancas Climaticas, prevé
a criagdlo de um Orgdo Subsidiario de
Implementagdo para auxiliar 0s membros na
Conferéncia das Partes e na efetivacdo da
convencéo *° (SANDS, 2003, p. 77, tradug&o nossa).

% Em inglés, “The fourth period was set in motion by UNCED, and may be
characterised as the period of integration: when environmental concerns should,
as a matter of international law and policy, be integrated into all activities.”
(SANDS, 2003, p. 15).

* No original: “Once environmental and other standards and obligations have
been established, institutions increasingly play a role in ensuring implementation
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Os conhecimentos disseminados durante a RIO 92 advertiram o
mundo sobre a biodiversidade, sua concentracdo nos paises do Sul e sua
importancia tanto para a conservacgao da vida humana quanto a do planeta
em si. Consolidou-se a ideia do desenvolvimento sustentavel, com énfase
na grande perda de patrimdnio natural e no reconhecimento de que as
populagdes tradicionais possuem saberes importantes sobre a
biodiversidade (LOULEIRO, 2009, p. 151).

Ndo € exagero afirmar que o Direito Internacional Ambiental
contemporaneo e todos os tratados e resolugdes ambientais ap6s 1992
pautam-se nesta conferéncia e seus instrumentos. Os tratados que
entraram em vigor comegaram as Conferéncias das Partes (COP), que
mobilizam periodicamente a comunidade internacional. A Convencéo-
Quadro sobre Mudancas Climéaticas negociou o Protocolo de Kyoto. A
Convencdo da Diversidade Bioldgica gerou o Protocolo de Cartagena
sobre Biosseguranga e o Protocolo de Nagoya sobre Recursos Genéticos.
A Agenda 21 alcancou lugar nos planos estratégicos em legislacdes
nacionais, estaduais e municipais. E as recomendacfes da conferéncia
serviram como guias para 0s paises instaurarem 6rgdos governamentais
competentes em matéria ambiental e publicarem suas legislag6es. Por fim,
a ONU, por meio das suas agéncias e secretarias, foi ativa no papel de
auxiliar a divulgacéo da matéria.

E diante do explanado que as duas outras conferéncias da ONU
foram importantes, mas ndo tdo significativas. Afinal, antes de 1992
faltavam legislagdes; uma vez feitas, o trabalho é executé-las, e isso leva
tempo.

of and compliance with these standards and obligations. Assisting in
implementation takes a number of forms. It may be limited to receiving
information from parties or other persons on an informal and ad hoc basis, or it
may entail the regular receipt and consideration of reports or periodic
communications from parties to international environmental treaties as a means of
reviewing progress in implementation. Assisting in implementation also takes
place through the provision of advice on technical, legal and administrative or
institutional matters. Under the 1987 Montreal Protocol, the parties seek to ensure
implementation through the work of a non-compliance procedure including an
Implementation Committee and the 1992 Climate Change Convention provides
for the establishment of a Subsidiary Body for Implementation to assist the
conference of the parties in the assessment and review of the implementation of
the Convention.” (SANDS, 2003, p. 77).
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Para marcar o aniversario de dez anos da RIO 92, a ONU convocou
a Cupula Mundial sobre Desenvolvimento Sustentavel®’ para agosto de
2002 em Joanesburgo, na Africa do Sul. A conferéncia teve como
objetivo verificar os desafios na melhoria de vida das pessoas, como agua,
saneamento e energia, e 0S impactos sobre 0s recursos naturais. Em
grande parte, serviu para avaliar os resultados mundiais ap6s a RIO 92.

A conferéncia demonstrou como o termo “desenvolvimento
sustentdvel” ganhou aceitagdo politica. N&do houve nenhum tratado
adotado, mas sim uma declaracdo de politicas gerais, reafirmando o
compromisso com 0s acordos de 1992 e de 1972. O ponto central da
declaragdo € cooperacdo internacional para diminuir pobreza,
empoderamento das mulheres, conservacdo da biodiversidade e outras
como chave para um futuro sustentavel (SANDS, 2003, p. 66).

A ultima e mais recente conferéncia da ONU aconteceu em 2012,
dez anos depois de Joanesburgo. Em 2009, a ONU convocou uma nova
conferéncia para avaliar o progresso em matéria de desenvolvimento
sustentavel e tratar de novos temas.

A Conferéncia das NagBes Unidas sobre Desenvolvimento
Sustentavel, conhecida como Rio+20, aconteceu na cidade do Rio de
Janeiro. Tratou sobre diversos temas importantes para o desenvolvimento,
como economia verde, energia sustentavel, alimentacdo entre outros.
Ocorreram mdltiplas atividades de Estados, ONGs e Organizacdes
Internacionais durante todo o evento. O documento final, também de
cunho declarativo, foi considerado o compromisso para a cooperacdo
internacional em prol do desenvolvimento sustentdvel. De forma
interessante, houve mais de 700 compromissos entre as partes para
necessidades especificas como transporte e energia, que movimentaram
bilhdes de reais. A conferéncia se tornou um cendrio para reafirmagdes de
compromissos politicos e pequenos acordos, e nenhum outro tratado de
matéria ambiental foi concretizado.

Pelo exposto, se conclui um breve levantamento histdrico da
matéria ambiental e sua insercdo politica e juridica no ambito
internacional. Como pode ser observado, se o Direito Internacional
Ambiental comecou limitado a responsabilidade Estatal por danos
transfronteiricos causados por poluigdo e gestdo de problemas em espacos
comuns como o alto mar, hoje acomoda uma abordagem preventiva e de
precaucdo para gestdo dos riscos ambientais e prote¢do dos mais diversos

¥ Em inglés “World Summit on Sustainable Development” (WSSD).
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recursos do meio ambiente em nivel global (BIRNIE; BOYLE;
REDGWELL, 2009, p. 39/202).

Disso deriva a consciéncia do meio ambiente ndo mais somente
como objeto em uma relacdo de vizinhanga, mas de tutela ambiental
focada em conservacdo e uso sustentavel, que requer uma abordagem
sofisticada para cumprimento®, com uma atencéo comparével aos direito
sociais e econdmicos da comunidade internacional no nivel global.

Todos esses fatos histdricos, principalmente a partir dos anos 60,
servem para demonstrar como seria ingénuo esperar que o Direito
Internacional remediasse problemas de tamanha complexidade no mundo
atual, com uma base politica, juridica e cientifica mais especializada e
concisa, que exija compromisso e resposta por parte dos Estados, mas
também de todos os sujeitos do Direito Internacional. Como bem
explicado por Birnie, Boyle e Redgwell:

Os Estados estéo sujeitos a obrigagdes de restricdes
e controles sobre os efeitos de atividades
extraterritoriais dentro de sua jurisdi¢éo e controle,
assim como na exploracdo de recursos naturias
compartilhados e espagos comuns, porém mais
significativamente, as no¢des de heranca comum,
interesse comum, preocupagdo comum e equidade
intergeracional alargaram o escopo do Direito
Internacional e legitimaram o interesse de outros
Estados na gestdo do meio ambiente “doméstico” de
cada Estado, para ao menos respeitar algumas
questdes como mudanca climatica e a conservagdo
da biodiversidade. Além disso, a caracterizacdo da

% Essa tutela deve: “It must be capable, first, of ensuring compliance with the
obligations of pollution control, resource conservation, transboundary risk
management and cooperation considered in the previous chapter. Second, the
emergence of problems of a global character, affecting the atmosphere, oceans,
and natural resources necessitates an appropriate community response to matters
of enforcement and compliance. A perspective which accords rights only to
‘injured states’ after the event will be inappropriate to the polycentric character of
global environmental problems involving a range of actors and a multiplicity of
complex interrelated issues, or for the protection of common interests, common
property, or future generations. Third, many environmental problems involve
harm which is subtle, cumulative, and manifest only after a long period of time; in
these circumstances ‘only equitable and preventative remedies may be capable of
providing an effective solution”” (BIRNIE; BOYLE; REDGWELL, 2009, p. 212).
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qualidade ambiental como uma questdo de direitos
humanos, que potencialmente concede a individuos
o direito a reivindicagdo de protecdo, na legislagdo
nacional e internacional, contra o seu governo ou
aqueles de outros Estados, teve efeitos radicais na
transformacdo da natureza da soberania, ou direitos
de soberania sobre recursos naturais e do meio
ambiente em geral. % (2009, p. 41, traducédo nossa).

Apds um breve e dificil contorno histérico do Direito Internacional
Ambiental ser emoldurado, no qual se nota como diferentes atores
contribuiram na histéria do tema, é importante um olhar mais aproximado
desses atores que hoje sdo chamados para diferentes papéis e funcdes
nessa area.

Por isso, o préximo tdpico trata sobre os sujeitos do Direito
Internacional.

2.2 SUJEITOS

Estados, Organizagbes Internacionais, Organiza¢des néo
governamentais sdo alguns dos sujeitos fundamentais para o surgimento e,
mais importante hoje, o cumprimento das medidas internacionais
ambientais. Como visto, por ser um ramo derivado do Direito
Internacional, o Direito Internacional Ambiental é composto e
direcionado para os sujeitos internacionais.

Mas o que é um sujeito do Direito Internacional?

¥ Em inglés “Not only are states subject to obligations of restraint and control
over the extraterritorial effects of activities within their jurisdiction or control, as
well as in the exploitation of shared natural resources and common spaces but,
more significantly, notions of common heritage, common interest, common
concern, and inter-generational equity have extended the scope of international
law and the legitimate interest of other states into the management of every state’s
domestic environment, at least in respect of certain issues such as global climate
change and conservation of biodiversity. Moreover, the characterization of
environmental quality as a human-rights issue, potentially affording individuals a
claim to protection in national and international law against their own government
and those of other states, has effected another radical transformation in the nature
of sovereignty or sovereign rights over natural resources and the environment in
general.” (BIRNIE; BOYLE; REDGWELL, 2009, p. 41).
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Para Accioly, Casella e Silva (2012, p. 239) e Brownlie (1997, p.
71), o fio condutor para a consideracdo da personalidade juridica do
sujeito internacional é possuir direitos e deveres no plano internacional
com capacidades para exercé-los®.

Destacam-se dois sujeitos: Estados e Organizagdes Internacionais,
como principais atores nas relag@es internacionais envolvendo a tematica
do estudo. Mas claro que ndo podem deixar de se apresentar 0s outros
sujeitos considerados como tal no contexto da fragmentacdo®: as
Organizagdes ndo governamentais (ONGs), Sociedades ou empresas
transnacionais e 0s seres humanos (individuos). Tais autores ainda
arrolam como sujeitos os povos e os beligerantes.

Como “sujeitos e objetos”, Sands (2003, p. 71) salienta que as
funcdes sdo varias: legislar, monitorar, realizar relatorios e assegurar o
cumprimento das obriga¢Bes internacionais. O papel de cada sujeito
deriva da sua personalidade juridica internacional e dos “direitos e
deveres” reconhecidos pelo Direito Internacional geral e pelas regras
estabelecidas pelos tratados*.

“ A nocdo da capacidade efetiva de exercicio de direitos e obrigacdes como
atributiva de personalidade internacional foi definida com clareza pela Corte
Internacional de Justica em 1949, ao declarar que era sujeito do Direito
Internacional a organizagdo que “tem capacidade de ser titular de direitos e
deveres internacionais e que esta tem a capacidade de fazer prevalecer os seus
direitos através de reclamacao internacional”. Nesse parecer de 1949 foi relevante
a distingdo feita pela Corte Internacional de Justiga no sentido de que “os sujeitos
de direito, em determinado sistema juridico ndo sdo necessariamente idénticos,
quanto a sua natureza ou a extensdo de seus direitos: sua natureza depende das
necessidades da comunidade” (ACCIOLY; CASELLA; SILVA, 2012, p. 241).

' Ver topico 2.4 sobre fragmentagdo. Por ora cabe apontar que “O quadro
institucional e normativo internacional, existente ha séculos, tornou-se
consideravelmente mais extenso (pelo aumento do nimero de participantes
tradicionais do sistema) e mais complexo (pela multiplicacdo da presenca e da
influéncia de todo o conjunto de atores e agentes ndo estatais, no sistema
internacional, cuja existéncia e efeitos da agdo nfo mais se podem negar).”
(ACCIOLY; CASELLA; SILVA, 2012, p. 240).

“2 No mesmo sentido Brownlie (1997, p. 71) explica que uma entidade
reconhecida pelo Direito consuetudinario como capaz de possuir direitos e
deveres e de apresentar reclamagdes internacionais, possuindo estas capacidades
que Ihe foram conferidas, é uma pessoa juridica. Se a primeira condi¢do nao for
satisfeita, a entidade em causa pode ainda ter personalidade juridica de tipo muito
restrito, dependendo do acordo ou da aquiescéncia de pessoas juridicas
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2.2.1 Estado

O sujeito por exceléncia do Direito Internacional classico, e por
seguimento do Direito Internacional Ambiental, é o Estado. A ordem
juridica internacional, que regula as atividades, historicamente demonstra
como sdo os Estados que tém o papel principal tanto como legisladores
quanto titulares de direitos e obrigaces.

Pode-se definir o Estado como agrupamento humano, estabelecido
permanentemente num territorio determinado e sob governo independente
(ACCIOLY; CASELLA; SILVA, 2012, p. 338).

A Convencdo Interamericana sobre os Direitos e Deveres dos
Estados, firmada em 1933 em Montevidéu, é comumente citada para
refletir os requisitos de existéncia de um Estado no Direito Internacional
consuetudinario. Tais requisitos sdo: a) populacdo permanente; b)
territério determinado; c) governo; d) capacidade de entrar em relacdo
com os demais Estados.

Os requisitos citados possuem suas especificidades e conceitos.
Para Brownlie (1997, p. 121), esses elementos representam as
manifestacdes fisicas e sociais dessa pessoa juridica.

Por populacéo se entende a coletividade de individuos que habitam
o territorio, e é a expressdo demografica quantitativa. O territério
determinado®® como elemento constitutivo do Estado representa o
elemento fisico (porcdo de terra, mar, ar) no qual é exercida a soberania e
jurisdicao®™ (ACCIOLY; CASELLA; SILVA, 2012, p. 805),
independentemente da extensdo territorial.

reconhecidas, sendo oponivel, no plano internacional, somente aqueles que nisso
acordaram ou aquiesceram.

“ Determinado ndo significa perfeitamente delimitado, mas sim uma ocupacéo
efetiva, mesmo que permaneca em controvérsia disputas de fronteiras e
independente da extensdo territorial. Nesse sentido o caso Deutsche Continental
Gas-Gesellschaft v Polish State, é referéncia em que tribunal arbitral Aleméo-
Polonés (1929) decidiu: “Para se dizer que um Estado existe e pode ser
reconhecido como tal, € suficiente que seu territorio tenha consisténcia suficiente,
mesmo se suas fronteiras ndo tenham sido delimitadas de forma precisa.”.

“ A competéncia dos Estados a respeito do seu territrio é habitualmente descrita
em termos de soberania e jurisdi¢do. Sendo que a “[...] totalidade dos direitos do
Estado, sendo a competéncia juridica o caso tipico, é geralmente descrita como
‘soberania’, sendo os direitos especificos ou o cimulo de direitos em numero
inferior aos da soberania designados por ‘jurisdi¢do’. Em resumo, ‘soberania’ é a
forma juridica abreviada de um certo tipo de personalidade juridica, a da



50

O terceiro requisito para o Direito Internacional, governo,
independe dos regimes constitucionais e sociais instaurados®. E o Gltimo
requisito, capacidade de entrar em relagdo com os demais Estados, é um
elemento subordinado e complementar ao governo. Afinal reunidos os
elementos (Populacéo, territorio e governo), o governo da nova entidade
(soberano e ndo subordinado) buscara entrar em relagdo com os demais
membros da comunidade internacional. Portanto, buscard o
reconhecimento do Estado™.

A partir da constituicdo do Estado ele é soberano e estd em pé de
igualdade com seus pares. Por isso, igualdade e soberania’’ regem a

qualidade de Estado, enquanto que ‘jurisdi¢do’ se refere a aspectos especificos de
substincia, em especial a direitos (ou pretensdes), liberdade e poderes.”
(BROWNLIE, 1997, p. 122). Interessante ressaltar que o territério maritimo,
terrestre e espacial é intrinsecamente ligado a soberania, € espaco fisico da
jurisdicdo estatal que do ponto de vista da espacialidade da politica dos Estados,
ou do ponto de vista da analise tedrica das normas, revela-se a dissociacdo do
espaco sensivel e do espaco juridico. Mais do que essa dissociagdo, sdo as
modalidades nas quais esta opera reveladoras de tensfes que marcam o conjunto
do Direito Internacional pds-moderno (ACCIOLY; CASELLA,; SILVA, 2012, p.
805).

“ A Convencéo de Viena sobre relacdes diplométicas (1961) prevé no preambulo
que a Convencdo “contribuira para o desenvolvimento de relagdes amistosas entre
as nacdes, independentemente da diversidade dos seus regimes constitucionais e
sociais” (ACCIOLY; CASELLA; SILVA, 2012, p. 392).

“ para explicar melhor sobre o reconhecimento do Estado, Accioly, Casella e
Silva (2012, p. 408) resgatam Anzilotti, ele expunha que a razdo da personalidade
internacional do Estado surgir concomitantemente com o seu reconhecimento:
“Assim como toda ordem juridica determina os seus sujeitos, estabelece
igualmente 0 momento em que comegam a existir. E como sujeito juridico
significa ser destinatario de normas juridicas, a personalidade existe quando uma
entidade se torna destinataria de normas. As normas juridicas internacionais
constituem-se por meio de acordos; 0s sujeitos da ordem juridica internacional
comegam, portanto, a existir no momento em que se verifica um primeiro acordo:
precisamente nesse instante as entidades envolvidas tornam-se uma em relagdo a
outra, destinatarias das normas resultantes do referido acordo e, portanto, sujeitos
da ordem juridica de que estas normas fazem parte.”.

" Os corolérios principais da soberania e da igualdade dos Estados s&o os
seguintes: 1) jurisdicao, prima facie exclusiva, sobre um territorio e sobre a
populagdo permanente que nele vive; 2) dever de ndo ingeréncia na area de
jurisdicdo exclusiva dos outros Estados; e 3) subordinagdo as obrigacoes
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comunidade internacional moderna, o que significa que todos os paises
possuem uma personalidade juridica uniforme e personalidade juridica
plena (BROWNLIE, 1997, p. 309). Por conseguinte, todas as relacfes
internacionais se baseiam na dindmica de coexisténcia e cooperagdo de
Estados soberanos.

E nesse caminhar que o Estado, como sujeito, a0 mesmo tempo
somente se ordena e se constrdi como sistema institucional e normativo na
medida em que ple limites a esse sujeito, na expressdo concreta da
soberania do Estado. Ou seja, ao nascer, 0 Estado ingressa na comunhao
internacional gozando de todos os direitos reconhecidos pelo Direito
Internacional e com a obrigagdo de arcar com o0s deveres por estes
impostos (ACCIOLY; CASELLA; SILVA, 2012, p. 338/447). Nesse
sentido, Sands (2003, p. 14) expressa que “[...] o desafio do Direito
Internacional no mundo de Estados soberanos é conciliar a independéncia
fundamental de cada Estado com a inerente e fundamental
interdependéncia do meio ambiente™*®.

2.2.2 Organizagao Internacional

O segundo sujeito mais relevante do Direito Internacional séo as
Organizagdes Internacionais (Ol). Apo6s a Primeira Guerra Mundial e a
instauracdo da Liga das Nagdes, foi reconhecido o papel importante dessa
instituicdo internacional. Em vista disso, Schrijver (2010, p. 15) discorre
que é a partir do século XVIII, que as relagdes internacionais pautadas
pelo principio da balanca de poder dos Estados levaram filésofos e
pensadores™ a construirem ideias inovadoras sobre a paz universal, no
qual as Ols séo originalmente mecanismos para contencdo de guerra.

Accioly, Casella e Silva (2012, p. 242) explicam que durante cerca
de 300 anos, de Vestfalia até Viena e depois Versalhes, o Direito
Internacional ocupava-se exclusivamente dos Estados. Mas a partir do fim
da Primeira Guerra Mundial ocorre a introdugdo de elementos novos, com

resultantes do Direito consuetudindrio e dos tratados concluidos com o
consentimento do Estado obrigado (BROWNLIE, 1997, p. 309).

* No original “[...] the challenge for international law in the world of sovereign
states is to reconcile the fundamental independence of each state with the inherent
and fundamental interdependence of the environment.” (SANDS, 2003, p. 14).

49 Exemplos sdo: Grotius, Abbé de Saint Pierre, e Rousseau (SCHRIJVER, 2010,
p. 15).
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0 surgimento e a difusdo das OrganizagBes Internacionais e crescente
atuacdo destas nos mais variados campos da vida internacional.

E assim se reconheceu a abundancia de fungdes que uma Ol pode
desempenhar nos ares da cooperacdo internacional, e elas se
multiplicaram. Principalmente quando se reconhece a quantidade de
problemas internacionais em que os Estados sozinhos sdo impotentes e
carecem de operacdo coordenada (ACCIOLY; CASELLA,; SILVA, 2012,
p. 636-638).

Uma Ol, de acordo com a precisa definicdo de Piero Sereni
(MELLO, 2000, p. 601), é uma associacdo voluntaria de sujeitos de
Direito Internacional, constituida por ato internacional e disciplinada nas
relagdes entre as partes por normas de Direito Internacional, que se realiza
em um ente de aspecto estavel, que possui um ordenamento juridico
préprio e é dotado de 6rgdos e institutos proprios, por meio dos quais se
realiza as finalidades comuns de seus membros, mediante funcgdes
particulares e o exercicio de poderes que Ihe foram conferidos.

Em resumo, seus requisitos e caracteristicas atuais podem ser
arrolados em: a) Associacdo Voluntéria de sujeitos do DI; b) O ato
institutivo da organizacdo é internacional; c) Personalidade Internacional;
d) Ordenamento Juridico Interno; e) Existéncia de Orgdos e poderes
Proprios; f) Necessita manter relagbes com os demais sujeitos de DI.

Ao longo do século XX, as Ols desempenharam um papel
fundamental no que diz respeito ao desenvolvimento do Direito
Internacional. Por conseguinte, o marco factual da configuragdo da
Organizacdo Internacional como um sujeito do Direito Internacional se
deve ao Caso Bernadote, de 1949%°. Trata-se de uma opinido consultiva na
Corte Internacional de Justica solicitada pela Assembleia Geral das
Nagbes Unidas, que resultou na decisdo da Corte de que uma Organizagdo

%00 caso é sobre o conde sueco Folke Bernadotte, o negociador chefe das Nacées
Unidas que foi morto em um ataque terrorista na nova cidade de Jerusalém em
uma viagem diplomatica. Sem saber como proceder quanto a morte do agente, a
Assembleia Geral da ONU solicitou opinido consultiva da Corte, questionando se:
“No caso de um agente das Nagdes Unidas no desempenho de seus deveres sofrer
dano em circunstancias que envolvam a responsabilidade de um Estado, tem as
Nacdes Unidas, como uma organizacdo, a capacidade de postular uma causa
internacional contra o responsavel (de jure) ou de fato contra o governo
responsavel em vista a obter a reparacdo devida pelo dano causado? a) para as
Nagdes Unidas b) para a vitima ou seus representantes” (ICJ, 1949, traducéo
nossa).
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Internacional é um sujeito do Direito Internacional, e tem capacidade de
postular e buscar responsabilizacio diante dos Estados™.

Claro que diferente dos Estados, que possuem personalidade plena
no DI, as Ols possuem um alcance da personalidade juridica limitada,
cuja abrangéncia se restringe aos fins especificos e poderes limitados no
seu instrumento de criagdo. S&o 0s instrumentos constitutivos das Ols que
atribuem a elas suas caracteristicas e competéncias. Portanto, as funcdes,
poderes e estrutura sdo variaveis e mais limitados que os dos Estados.

Posteriormente, em 1986, a Convencdo de Viena sobre o Direito
dos Tratados entre Estados e OrganizacOes Internacionais ou entre
Organizagdes Internacionais reconhece as Ols o direito de celebrar
tratados, conforme recomendado pela Assembleia Geral das NacOes
Unidas, ja em 1969.

Hoje, praticamente todas as OrganizacGes Internacionais possuem
competéncia ou responsabilidade pelo desenvolvimento, aplicacdo ou
execucdo de obrigacBes internacionais de cunho ambiental, seja
administrativa, legislativa ou judicial (SANDS, 2003, p. 73). Claro que as
diferentes fungdes decorrem dos poderes concedidos pelos instrumentos
constituintes ou tratados firmados, assim como a pratica das organizacdes.

Assim também observam Birnie, Boyle e Redgwell (2009, p. 104),
ilustrando que apesar das Ols ndo terem sido sistematicamente integradas,
seus esforcos ambientais se complementam notoriamente, e suas
conquistas decorrem, sobretudo, de agBes para expandir preocupacfes
governamentais, melhorar o ambiente contratual internacional e auxiliar
no aumento da capacidade politica e administrativa dos Estados. Por
altimo, Sands (2003, p. 76) ressalta que é fundamental a participacdo dos
Estados nas atividades das Organizacdes Internacionais para consulta,

°L Em resposta a essa pergunta, a Corte ndo s definiu que uma OI é um sujeito do
Direito Internacional e tem capacidade de postular, mas ainda: a) Os danos contra
a Organizagdo sdo aqueles contra a maquina administrativa ou contra sua
propriedade e valores, nos interesses dos quais a organizagéo é guardid. b) Para a
questdo B, deve ser considerado se no curso de se postular uma agdo dessa
espécie, a Organizagdo pode cobrir “a reparacdo devida ao dano causado a
vitima”, a regra tradicional sobre o dever de prote¢do diplomatica do Estado
nacional implica em uma resposta afirmativa. Dever de proteger. c) Dever
diplomatico de proteger agentes das Ols em servigo. d) Dever da Organizagao de
arcar com a indenizacdo por danos causados aos agentes. E €) O que enseja
responsabilizacdo dos Estados perante as Ols (ICJ, 1949, traducdo nossa).
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debates e informagdes que contribuam para a construcdo de um consenso
nas acOes ambientais.

2.2.3 Individuo

Ainda é debatido o posicionamento do individuo enquanto sujeito
do DI. Autores classicos do Direito Internacional, em especial do século
XIX, tratam esse ramo como fruto exclusivo da vontade estatal, em que o
homem é mero objeto do direito e ndo detentor de direitos. Entre eles se
podem citar Anzilotti, Arangio-Ruiz, Sereni e Quadri.

Ja autores do século XX consideram os individuos como sujeitos,
ja que os mesmos possuem direitos e deveres perante a ordem juridica
internacional, e sdo o fundamento e foco de todo direito®’. Para Mello
(2000, p. 612), negar a personalidade juridica ao individuo no DI é negar
uma série de institutos da vida juridica internacional. E admiti-lo é se
enquadrar na moderna tendéncia de democratizacdo do DI.

Como visto, apés Versalhes se introduzem elementos novos no
Direito Internacional com o surgimento e a difusdo das Organizagdes
Internacionais; nessa seara, 0 individuo também ganha abertura. Mas se
em Versalhes ele ganha abertura, é apds a Segunda Guerra Mundial que o
individuo ganha palco.

O que se tem apds esse periodo é um papel crescente do individuo,
ndo mais como objeto indireto de direitos, mas como sujeito de direito,
detentor de direitos e deveres. No patamar de direitos, nascem os direitos
humanos, e no campo de deveres se destaca a responsabilidade penal
internacional, e diversos documentos citam o homem® (ACCIOLY:;
CASELLA; SILVA, 2012, p. 242).

52 \/er mais em autores como Politis, Scelle etc.

* No plano internacional, o Pacto da Sociedade das Nacdes se refere, no art. 23,
de alguns direitos do homem, da mulher e das criangas. Na mesma altura, a Carta
da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), a parte XIIl do Tratado de
Versalhes. Assim “[...] o regime internacional de prote¢do dos direitos dos
trabalhadores, e a partir dos acordos internacionais para a prote¢cdo de minorias
étnicas, posteriormente, resultaria a consolidagdo de sistema de protecdo
internacional dos direitos humanos. A Carta das NacgBes Unidas espelha esta
preocupacédo desde o seu Preambulo, cujos preceitos devem pesar na interpretacao
de todos os dispositivos da Carta. {N6s, os Povos das Na¢des Unidas, resolvidos
a preservar as geracOes futuras do flagelo da guerra, que por duas vezes, no
espaco de nossa vida, trouxe sofrimentos indiziveis a humanidade, e a reafirmar a
fé nos direitos fundamentais do homem, na dignidade e no valor do ser humano,
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No periodo pds-Segunda Guerra Mundial, existe um marco para 0s
individuos no DI, a Declara¢do Universal dos Direitos do Homem, de 10
de dezembro de 1948. Esse tratado busca ressaltar direitos fundamentais™
do homem, como matéria intrinsecamente internacional em um sistema de
protecdo contra os horrores da guerra (ACCIOLY; CASELLA; SILVA,
2012, p. 714).

Seguido de inumeros documentos, politicas e 6rgdos internacionais
sobre direitos humanos, ndo resta divida de que hoje o individuo é um
sujeito do Direito Internacional, e isso representa um traco caracteristico
do Direito Internacional contemporaneo, mas sua capacidade juridica de
agir € muito restrita se em compara¢do com um Estado ou uma Ol, pois
ela se limita aqueles cendrios em que o Direito Internacional assim o
admite (Orgdos e Cortes especificos).

Enquanto tradicionalmente os individuos expressaram seu
envolvimento nas questdes ambientais pelas organizagfes ambientais,
principalmente ONGs, é a relacdo crescente entre direitos humanos e
debate internacional ambiental que possibilitou aos individuos recorrerem
as normas e procedimentos de direitos humanos para clamar por
preocupacdes ambientais nos 6rgdos internacionais (SANDS, 2003, p.
117).

E ainda mais interessante observar que o reconhecimento dos
direitos humanos toma uma dimens&o ambiental em muitos aspectos®.
Direitos civis, politicos, econdmicos e sociais se tornaram foco para
reivindicagbes ambientais; 0 meio ambiente saudavel é considerado um
direito humano fundamental®® (BIRNIE; BOYLE; REDGWELL, 2009, p.
38).

na igualdade dos direitos dos homens e das mulheres, assim como das nagdes
grandes e pequenas.}” (ACCIOLY; CASELLA; SILVA, 2012, p. 714).

** Nesse sentido, aponta André de Carvalho Ramos que os direitos humanos, no
plano internacional, podem ser definidos como sendo o conjunto minimo de
direitos considerado essencial para uma vida humana pautada na liberdade,
igualdade e dignidade, e que ainda se beneficiam de garantias internacionais
institucionalizadas (ACCIOLY; CASELLA; SILVA, 2012, p. 715).

% Considerar os direitos fundamentais dos homens quanto as questdes ambientais
internacionais é se aproximar dos doutrinadores franceses quanto a solidariedade
do direito das gentes, como Scelle.

% Os recursos naturais sio fundamentais para a humanidade. Os problemas
ambientais ndo colocam em risco somente o meio ambiente, mas a atual e futura
geracdo dos homens. Existe uma indivisibilidade e interdependéncia do homem
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No mesmo patamar, as convengdes internacionais ambientais tiram
seu foco de problemas interestatais, e destacam a importancia do homem,
o posicionando no centro das preocupacdes’ (BIRNIE; BOYLE;
REDGWELL, 2009, p. 38). O Direito Internacional Ambiental reconhece
os direitos de comunidades indigenas e tradicionais, assim como direitos
dos individuos participarem na tomada de decisdo, terem acesso a
informacdes e mecanismos administrativos e judiciais®® (SANDS, 2003,
p. 117).

2.2.4 Organizacdo Nao Governamental

De carater extremamente relevante no direito moderno, se
vislumbram as Organiza¢Ges ndo governamentais (ONGs). Formuladas
em meados do século XIX, o papel das ONGs s0 se intensificou com o
tempo.

As ONGs internacionais sdo pessoas juridicas sem fins lucrativos,
fundacBes ou associagdes, criadas por iniciativa privada ou mista, que
congregam pessoas de varias nacionalidades na defesa de interesses
comuns®. Seu objetivo comumente é auxiliar na luta por causas
humanitarias ou ecoldgicas, ajustando e até fiscalizando a atuacdo dos
Estados e empresas.

Via de regra, possuem personalidade juridica privada de direito
interno, ou seja, vinculadas ao pais em que possuem sede. Exatamente por
este motivo, sua consideragdo como sujeito internacional é dificultosa.
Por isso a caracteristica chave para uma ONG ser internacional € possuir

com 0 meio ambiente, que deve ser reconhecida. Ver mais em Accioly, Casella e
Silva (2012, p. 725) e Sands (2003, p. 117).

> Principios de participagdo, ndo discriminagéo, equidade intergeracional.

%8 Ver Declaracdo do Rio de 1992 e também: “It is in regard to the latter that
individuals have acquired rights under international law: the increased availability
of complaint procedures — such as the Inspection Panel of the World Bank and the
non-compliance mechanism established under the 1998 Aarhus Convention —
provides formal mechanisms” (SANDS, 2003, p. 117).

*° Suas caracteristicas podem ser resumidas em: a) Personalidade juridica de
direito interno de um Estado; b) Nao tem o intuito de lucro na finalidade de sua
atuacdo; c) N&o podem representar Estados; d) Atos regidos pelas normas
juridicas nacionais, conforme os critérios determinados pelo Direito Internacional
Privado de algum Estado; e) Status de sujeito de DI depende da decisdo da
prépria sociedade internacional e; f) Capacidade juridica de agir limitada.
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uma rede de colaboracédo entre cidaddos de diversos paises, criando uma
sociedade civil que opera no &mbito global por suas finalidades.

Exatamente como as Ols, uma ONG tem sua capacidade juridica de
agir limitada, menor que uma Ol, pois seus atos dependem do consenso,
procedimentos e autorizacdes dos Estados e OIs®. A expressio
“Organizagdo ndo governamental” foi usada pela ONU pela primeira vez
em 1959, para designar toda organizacdo da sociedade civil que nédo
estivesse vinculada a algum governo.

Ao longo dos anos, se inseriram ativamente no Direito
Internacional e conquistaram alguns espagos significativos. A extensdo
em que as ONGs participam e influenciam o trabalho nas Organizagtes
Internacionais depende de cada organizagdo e varia consideravelmente.
Assumem forma como 6rgaos colaboradores de campanhas internacionais
e trabalho de campo, por meio da assisténcia e monitoramento, papel
consultivo em varias agéncias das Nagdes Unidas®, érgdo de
representacdo para os diversos povos e participacdo ativa no processo de
politicas internacionais em diversos 6rg&os®.

% Como exemplo se pode citar o Comité Internacional da Cruz Vermelha: pode
firmar tratados, mas s6 em matéria de direito humanitario. Os Médicos Sem
Fronteira ndo podem assinar tratados e ndo tém acesso a processos contenciosos
internacionais. No sistema interamericano, quem pode fazer a dendncia no caso
de violacdo de direitos humanos sdo Organismos Ndo Governamentais.

81 «Article 71 of the UN Charter provides only for NGOs to enter into
consultation agreements with ECOSOC, but UN resolutions also allow the
Secretary General to invite them to attend public sessions of the General
Assembly and Security Council as observers when economic and social matters
are under discussion. The practice of most UN specialized agencies, such as IMO
and FAO, is similar. NGOs are allowed to participate in meetings as observers
only if they are concerned with matters within the competence of the relevant
organ or organization. NGO participation remains controversial in some
international organizations, notably the IAEA and WTO, due to opposition from
some member states.” (BIRNIE; BOYLE; REDGWELL, 2009, p. 101).

52 Como exemplos, se podem citar as reunides preparatorias e a participagdo na
Conferéncia das Nagfes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, em
junho de 1992, no Rio de Janeiro; na Conferéncia Mundial sobre Direitos
Humanos, em Viena, em junho de 1993; e na IV Conferéncia Mundial sobre as
Mulheres, em Beijing, em setembro de 1995. Da mesma sorte, em assuntos
econdmicos e sociais ocorre uma significativa expansdo no que se refere ao
engajamento das ONGs.
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2.2.5 Empresa Transnacional/Multinacional

O ultimo sujeito que cabe ser destacado é a empresa
transnacional/multinacional. Com a mudanca definitiva no rol de sujeitos
apos a Primeira Guerra Mundial, e mais significativamente apds a
Segunda Guerra, 0s agentes econémicos que se aproveitaram da
globalizagdo no desenvolvimento das suas atividades para fluxo do capital
adquiriram direitos e deveres perante a comunidade internacional.

N&o hé& terminologia uniforme. As Nac¢Bes Unidas continuam a usar
0 termo "corporacgdo transnacional”, embora muitos autores evitem o
termo por causa de sua associacdo com a agora desacreditada Nova
Ordem Econdmica Internacional. A Organizagdo Internacional do
Trabalho (OIT) e a Organizacdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento
Econdmico (OCDE) empregam o termo "empresa multinacional”
(KAMMINGA; ZARIFI, 2000, p. 18).

Empresas sdo entidades juridicas comerciais, com finalidade
lucrativa, que exercem suas atividades no Estado de origem, mas também
em territorios estrangeiros, pela sua insercéo civil e legal no pais receptor
com filiais.

Por via de regra, empresas transnacionais/multinacionais estdo
sujeitas apenas as leis nacionais dos diferentes Estados em que atuam.
Mas conquistaram na esfera internacional a capacidade de celebrar
acordos e denunciar Estados no que diz respeito as normas de
investimentos estrangeiros no Tribunal Internacional de Arbitragem e ao
Centro Internacional para arbitragem de Disputas sobre Investimentos
(KAMMINGA; ZARIFI, 2000, p. 20).

Quanto aos deveres, diversas normas internacionais, muitas
ambientais, imp&em limites e normativas para a realiza¢do de atividades,
desde transporte de lixo radioativo, medidas sanitarias de alimentos, até
acesso a recursos genéticos e poluicao®.

83 “Nevertheless, some long-standing multilateral treaties do directly impose
obligations on companies. The 1969 Convention on Civil Liability for Oil
Pollution Damage provides that the owner of a ship (which may be a company)
shall be liable for any pollution damage caused by it. The 1982 UN Convention
on the Law of the Sea prohibits not only states but also natural and juridical
persons from appropriating parts of the seabed or its minerals.” (KAMMINGA;
ZARIFI, 2000, p. 20).



59

Assim como as ONGs, as empresas transnacionais sdo sujeitos do
Direito Internacional, mas somente naqueles cenarios em que o Direito
Internacional assim os admitem (Orgdos e Cortes especificos).

2.3 FONTES

Direito Internacional ¢ o ramo do direito que trata das relagbes
juridicas entre Estados soberanos e demais entes ou organizagdes
consideradas sujeitos internacionais. Conforme Sands (2003, p. 12), o
Direito Internacional, através de seus instrumentos, tem uma funcéo
essencial: “[...] fornecer um quadro, no qual os varios membros da
comunidade internacional podem cooperar, estabelecer normas de
comportamento e resolver suas diferengas” o

De modo a perseguir os objetivos do Direito Internacional, os
fundamentos deste ramo podem ser traduzidos nos motivos que levam ao
aparecimento da norma juridica e os modos pelos quais ela se manifesta®®,
assim como de que local se retiram as fontes dos direitos e deveres no
campo internacional. Mesmo diante de discussdes doutrinarias, um marco
no assunto de fontes do Direito Internacional é o Estatuto da Corte
Internacional de Justica, que em seu artigo 38 especificou:

® O texto original “[...] to provide a framework within which the various
members of the international community may cooperate, establish norms of
behavior and resolve their differences. The proper functions of international law
are legislative, administrative and adjudicative functions” (SANDS, 2003, p. 12).
% para Accioly, Casella e Silva (2012, p. 145) os defensores do Direito
Internacional positivo, direitos e deveres internacionais dos Estados somente
podem resultar da sua vontade expressa ou tacita. Em outras palavras, s6 podem
existir fontes positivas no sentido de que toda relagdo juridica deve ser concebida
sob dois aspectos: “[...] um fundamental, racional ou objetivo; e o outro, formal,
positivo. No primeiro caso, existe fonte real, que é verdadeira, a fundamental; no
segundo caso, existem fontes formais ou positivas, isto é, que ddo forma positiva
ao direito objetivo, preexistente, e 0 apresentam sob o0 aspecto de regras aceitas e
sancionadas pelo poder publico”. Assim, fonte real seriam os principios gerais do
direito e fontes formais, o costume e os tratados. O contelido estaria na primeira
categoria, e as fontes normais seriam suas respectivas formas de manifestacdo. Na
mesma linha, a jurisprudéncia internacional e a doutrina “dos juristas mais
qualificados das diferentes nagdes” seriam aplicadas “como meio auxiliar para a
determinag@o das regras de direito”.
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A Corte, cuja fungdo é decidir de acordo com o
Direito Internacional as controvérsias que Ihe forem
submetidas, aplicara:

a) as convengles internacionais, quer gerais, quer
especiais, que estabelecam regras expressamente
reconhecidas pelos Estados litigantes;

b) o costume internacional, como prova de uma
prética geral aceita como sendo o direito;

¢) os principios gerais de direito reconhecidos pelas
nagOes civilizadas;

d) sob ressalva da disposicdo do art. 59, as decisdes
judicidrias e a doutrina dos publicistas mais
qualificados das diferentes Nagdes, como meio
auxiliar para a determinagdo das regras de direito
(BRASIL, 1945).

Esse artigo representa a aceitacdo majoritaria das fontes do Direito
Internacional: os tratados, costumes e principios como fontes primarias, e
como fontes secundarias ou auxiliares as decisbes judiciais e 0s
ensinamentos da doutrina qualificada. Tal artigo possui um carater
sistematizador.

Apesar de ndo ser uma lista exaustiva das fontes, é de fato, a mais
aceita para exemplificar as regras de Direito Internacional®, que pretende
impor obrigagdes vinculantes aos Estados e outros sujeitos internacionais,
de modo a nortear os modos de comportamentos no cenario internacional
(SANDS, 2003, p. 12).

Claro que ainda se podem citar as resolugdes das Organizagdes
Internacionais e atos unilaterais de Estados. Accioly, Casella e Silva
(2012, p.146) acrescentam que no paragrafo 2, o Estatuto esclarece que a
CIJ tem, ainda, a faculdade de decidir uma questdo ex aequo et bono, ou
seja, ante a inocorréncia de norma expressa, mediante aplicacdo da
equidade, “se as partes com isto concordarem”.

Dentre as fontes arroladas, para alguns doutrinadores como Birnie
e Boyle (2002, p. 12), os Tratados e Costumes séo fontes por exceléncia
do Direito Internacional, afinal “Tratados e costumes tém sido

8 «A [ist of sources of international environmental law is more properly reflected
in the list proposed by the International Law Commission (ILC) in 1989, which
included those identified in Article 38(1) as well as binding decisions of
international organisations, and judgments of international courts or tribunals”
(SANDS, 2003, p. 123).
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historicamente os principais métodos de criar vinculagdo no Direito
Internacional. Estes foram favorecidos pelos Estados que apoiam uma
abordagem positivista ao Direito Internacional”™’. Ou seja, é a
consolidada corrente positivista do Direito Internacional que agrega
tamanha importancia aos tratados e costumes.

E ¢ claro, as fontes do Direito Internacional Ambiental sdo “[...] as
mesmas a partir das quais todas as leis internacionais emanam, uma vez
que o Direito Internacional Ambiental é, como vimos, apenas um ramo do
Direito Internacional geral” ®® (BIRNIE; BOYLE; REDGWELL, 2009, p.
14).

2.3.1 Costume Internacional

Embora os tratados sejam a mais utilizada fonte de Direito
Internacional, sdo os costumes que representam a esséncia do Direito
Internacional, fonte que decorre do consenso e pratica reiterada dos
Estados.

Na verdade, costume internacional é a consolida¢do de uma norma
costumeira internacional, norma que se extrai, segundo a letra b do artigo
38 da ICJ, “como pratica geral aceita como sendo o direito”. Ou seja,
prética reiterada dos Estados, e uma aceitagdo dessa pratica como norma,
um senso de obrigagdo que é conhecido como opinio juris®.

Na realidade, o costume é o fruto de usos tradicionais, aceitos
durante longo periodo, tanto assim que o fator tempo era tido como
elemento crucial de sua formacao, porém o fator tempo definhou.

% Na lingua original “Treaties and custom have historically been the main
methods of creating binding international law. These were favored by states
supporting the “positivist” approach to international law.” (BIRNIE;BOYLE,
2002, p. 12).

® Em inglés “The sources of international environmental law are, of course, the
same as those from which all international law emanates, since international
environmental law is, as we have seen, simply a branch of general international
law.” (BIRNIE; BOYLE; REDGWELL, 2009, p. 14).

% «Statute of the International Court of Justice identifies the two elements of
customary international law: state practice and opinio juris” (SANDS, 2003, p.
144).

® Brownlie (1997, p. 17) ensina que “Desde que a uniformidade e a generalidade
da pratica sejam demonstradas, ndo é exigida qualquer duracdo especifica. O
decurso do tempo constitui, obviamente, uma parte da prova da generalidade e
uniformidade. N&o é necessaria uma longa pratica...”. O que Accioly, Casella e
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Eis entdo os dois elementos fundamentais de um costume no
Direito Internacional: préatica geral e opinio juris. De modo que opinio
juris é crenca de que uma acédo foi realizada por Estados devido a uma
obrigacdo legal™, que depois é comprovada por praticas estatais
existentes.

Para a Corte Internacional de Justica (BIRNIE; BOYLE, 2002, p.
18), a existéncia de uma opinio juris pode ser formada apenas na
evidéncia de uma prética reiterada, ou mesmo em um consenso na
doutrina. O que faz um ciclo de confirmacéo dos elementos, no qual o
comportamento, ou pratica reiterada, € uma evidéncia sobre a aceitacdo
como obrigacdo do Estado, opinio juris. Assim, conclui Brownlie (1997,
p. 20) que “[...] a existéncia de uma pratica geral da origem a uma
presuncdo de opinio juris.”.

Porém, é justamente baseado na opinio juris que ocorre a
verificagdo de qual prética é relevante para ser denominada como
costume.

O problema de definir o que é pratica também é levantado por
alguns autores. Petersen (2007, p. 277) observa que “Em particular, o
elemento da pratica estatal estd sujeito a controvérsia. Estudiosos tém
debatido que tipo de atividade constitui pratica estatal, e discordam sobre
a duracdo e frequéncia da atividade que sdo necessarias para satisfazer a
definicdo”. Mesmo a escolha de um método néo evita o problema de ser
verificada uma determinada pratica, ainda mais em uma comunidade
internacional, com mais de 200 Estados.

Portanto, para a pratica reiterada, ndo ha a necessidade de ser uma
pratica de todos os Estados (universalidade)’? em relagdo & determinada

Silva (2012, p. 153) explicam: “Com o progresso da ciéncia e da tecnologia, as
modificagdes verificam-se mais rapidamente, com repercussdao no conceito de
costume. Em outras palavras, o fator tempo, antes exigido para a sua formacéo,
perdeu importancia, cedendo a opinio juris [...] é licito dizer que, desde que se
comprove que determinada “pratica é consequente e generalizada, nenhuma
duragdo ¢ requerida (...) uma pratica prolongada ndo ¢ necessaria”, como admite
lan Brownlie.”.

™ A convicgdo de obrigatoriedade — que se contrapde as normas de cortesia,
justica ou moralidade — € suficientemente palpavel, reconhecendo a pratica dos
Estados na diferenca entre obrigagdo e uso (BROWNLIE, 1997, p. 19).

"2 Este aspecto complementa o da uniformidade. Certamente que no se exige a
universalidade, porém o verdadeiro problema consiste em determinar que valor
tem a abstencdo de protesto por parte de um ndmero substancial de Estados em
face de uma préatica seguida por outros (BROWNLIE, 1997, p. 18).


http://en.wikipedia.org/wiki/Opinio_juris_sive_necessitatis
http://en.wikipedia.org/wiki/Opinio_juris_sive_necessitatis
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norma, bastando ser recorrente. Pratica reiterada, em suma, é 0 uso
constante e uniforme praticado pelos Estados em causa (BROWNLIE,
1997, p.18).

Nesse sentido, 0 ex Juiz e Vice-Presidente da ICJ, Weeramantry
(1997, p. 95), argumenta que “O apoio geral da comunidade internacional
n&o significa, naturalmente, que cada membro da comunidade tenha dado
0 Seu expresso e especifico apoio [...]”.

Na mesma fala, Weeramantry (1997, p. 95, traducdo nossa)
fundamenta com os apontamentos de Brierly, no qual:

Seria praticamente impossivel, e todos, menos 0s
mais rigorosos positivistas admitem, que ndo é
necessario mostrar que cada Estado tenha
reconhecido certa pratica. Assim como no direito
inglés, em que a existéncia de um costume local ou
costume de comércio pode ser valido sem a prova
de que cada individuo na localidade, ou envolvidos
no comércio, praticou o costume. Este teste de
reconhecimento geral é necessariamente vago; mas
€ da natureza do direito consuetudinario, seja
nacional ou internacional [...]

Este discurso demonstra a impossibilidade de que, para ser aceito,
um principio ou costume tenha a aceitacdo positivamente geral. Basta que
seja evidente, por algum nimero ou grupo de Estados, que aquilo é uma
prética estatal, uma forma contemporanea de dizer que a aceitacdo é geral
ou mundial ™.

Sem adentrar muito a problematica em torno dos costumes, nem
explorar toda a fundamentacéo de formacdo de um costume internacional,
convém ressaltar que, como explica Birnie e Boyle (2002, p. 16): Embora,
a maioria dos escritores considere que ndo é necessario um consentimento
expresso ou tacito de que uma norma de direito consuetudinario o é, a
criacdo de novos costumes depende, no fim, de algum consentimento dos
Estados, e a identificacdo destes costumes exige ponderacdo. Isso
significa, em suma, que a classificacdo de um costume internacional
depende de alguma forma de consenso internacional, que sempre ir4
sofrer uma consideravel arbitrariedade (PETERSEN, 2007, p. 277).

" Nido é exigida uma completa uniformidade, exigindo-se, porém, uma

uniformidade substancial (BROWNLIE, 1997, p. 17).
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Como visto, um dos fundamentos do costume internacional é a
concordancia ou aceitacdo entre os Estados daquela conduta e do senso de
obrigacao, que € verificada pela préatica geral.

A importancia do costume como fonte, contudo, perdura, pois a
codificacdo do Direito Internacional, como um todo, ainda esta longe de
se completar (ACCIOLY; CASELLA; SILVA, 2012, p. 153). E
sintomatica nas Convengdes de codificagdo, firmadas em Viena, a adogao
da ja referida mengdo, no predmbulo, quanto ao fato de que “as regras de
Direito Internacional consuetudinario continuardo a reger as questdes que
ndo forem reguladas nas disposicdes da presente Convengdo”.*
(ACCIOLY; CASELLA; SILVA, 2012, p. 153).

Em matéria ambiental, a responsabilidade estatal de ndo causar
dano ambiental a outro Estado por problemas transfronteirigos assume a
posicdo de norma consuetudinaria. As demais obrigacfes ambientais
internacionais dificilmente sdo apresentadas como costumes, a maioria
ganha sua obrigatoriedade por tratados (BIRNIE; BOYLE; REDGWELL,
2009, p. 9).

E por isso que Sands (2003, p. 143) afirma que o costume
internacional desempenha um papel secundario no Direito Internacional
Ambiental, embora suas aplica¢es ainda tenham uso nas obrigacbes dos
tratados e outros assuntos relacionais (SANDS, 2003, p. 143).

™ A Convencdo de Viena sobre direito dos tratados, assinada em 1969,

internacionalmente em vigor desde 1980, é uma das mais importantes normas do
Direito Internacional, e nesta as regras costumeiras sobre a matéria foram
codificadas em documento quase perfeito. Evidéncia adicional da primazia do
costume como fonte do Direito Internacional: as codificagdes bem-sucedidas
normalmente o sdo, por refletirem adequadamente 0 que ja era aceito como
expressdo da juridicidade, no plano internacional. A codifica¢do exprimiria o que
consuetudinariamente ja era considerado legalmente valido, conforme A.
Mercadante (1996) e A. P. Cachapuz de Medeiros (1995) (ACCIOLY;
CASELLA; SILVA, 2012, p. 154). A Convencdo de 1969 foi complementada por
outra, a Convencdo sobre o Direito dos Tratados entre Estados e Organizacdes
Internacionais ou entre Organizagdes Internacionais, de 1986, cujo objetivo foi
precisamente o de reconhecer o direito das Organizacdes Internacionais de firmar
tratados e convengdes (ACCIOLY; CASELLA,; SILVA, 2012, p. 154).
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2.3.2 Tratados

Os tratados, além de uma das principais fontes do Direito
Internacional, sdo o método mais frequente e efetivo para regular os
interesses e criar obrigagdes entre os Estados. O termo pode variar em
tratado, convencdo, protocolo etc., mas o0 objetivo central permanece: um
documento escrito criando vinculos, direitos e obrigacdes entre os Estados
e outros sujeitos”.

Na definicdo de Accioly, Casella e Silva (2012, p. 155) “Por
tratado entende-se 0 ato juridico por meio do qual se manifesta o acordo
de vontades entre dois ou mais sujeitos de Direito Internacional”. Para
Morgenthau (1948, p. 212): “O principal meio pelo qual o Direito
Internacional é criado é o tratado internacional. Um tratado internacional
cria o Direito Internacional”.

Em suma, um tratado internacional é um contrato entre os sujeitos
do Direito Internacional. Uma vez constituido, um tratado valido se torna
vinculante, e esse fendbmeno juridico garante o isolamento do direito da
politica no Direito Internacional (ACCIOLY; CASELLA; SILVA, 2012,
p. 156). Apesar de ndo existir férmulas especificas, sdo as Convencdes de
Viena de 1969 e 1986 que codificam as regras aplicaveis aos tratados
escritos’®, principalmente quanto & entrada em vigor, interpretagio,
validade’” e encerramento.

Basicamente, os tratados sdo apenas vinculantes para as partes, mas
é interessante observar como diversos doutrinadores’ enfatizam como s&o

" Em outras palavras, tratado é a expressio genérica. S&o inimeras as
denominag0es utilizadas conforme a sua forma, o seu conteldo, 0 seu objeto ou o
seu fim (ACCIOLY; CASELLA,; SILVA, 2012, p. 155).

" Interessante pensar que “The international law of treaties is governed by
customary law, the 1969 Vienna Convention and the 1986 Vienna Convention.
The 1969 Vienna Convention, large parts of which reflect rules of customary
international law, provides the basis for considering many of the legal issues
which arise in relation to treaties” (SANDS, 2003, p. 130).

" Para que um tratado seja considerado valido, é necessario que as partes
(Estados ou Organizagdes Internacionais) tenham capacidade para tal; que os
agentes estejam habilitados; que haja consentimento mutuo; e que o objeto do
tratado seja licito e possivel. A Convengdo de Viena sobre direito dos tratados, de
1969, em seu artigo 26, prevé que “todo tratado em vigor obriga as partes e deve
ser cumprido de boa-fé” (ACCIOLY; CASELLA; SILVA, 2012, p. 158).

® Nesse sentido, Brownlie (1997, p. 24), Birnie e Boyle (2002, p. 13) e Accioly,
Casella e Silva (2012, p. 154). Assim “Framework or umbrella treaties can still
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possiveis as provisdes de um tratado vincular terceiros (ndo partes) na sua
evolucdo, para um costume se preencher os requisitos de pratica reiterada
e opinio juris, além do nimero substancial de Estados que adotem aquela
pratica. Ainda, se reconhece uma situacdo mais notavel ao afirmar que
como prova de direito costumeiro se podem citar os tratados que ainda
n&o entraram em vigor ou foram ratificados’.

Enquanto um costume pode ser controverso e demandar esforgos
para ser reconhecido, um tratado cria o direito e dever a partir do
momento que entra em vigor. Por isso que 0s tratados sdo 0s instrumentos

influence the development of customary law insofar as they establish support for
certain basic rules or principles [...] Thus it should not be assumed that every
treaty provision has been transformed into customary law, even if widely
followed, or that every part of a treaty is binding on all parties.” (BIRNIE;
BOYLE; REDGWELL, 2009, p. 17).

™ Como prova do direito costumeiro, citam-se, atualmente, também os tratados
que ainda ndo tenham entrado em vigor, ou ndo foram ratificados por determinado
Estado contra o qual alguma de suas normas tenha sido invocada. O problema é
complexo, visto que, na linha de R.R. Baxter, a respeito de Tratados e costume
(1970), “em alguns casos podera ser dificil determinar se um tribunal ao decidir
que um tratado reflete o Direito Internacional consuetudinario em determinado
momento queria dizer que o tratado, desde o comeco, era declaratério do Direito
Internacional consuetudindrio, ou se o tratado, com o correr do tempo, e com a
aceitagdo geral de paises ndo partes no mesmo, passou a integrar o Direito
Internacional geral”. A doutrina, baseada na decisdo da Corte Internacional de
Justica, a respeito da Plataforma Continental do Mar do Norte, de 1969,
reconhece a importancia das grandes convencdes multilaterais ndo ratificadas
como fonte do direito costumeiro (ACCIOLY; CASELLA; SILVA, 2012, p. 154).
No mesmo sentido, “Customary law can emerge from conventions and bind states
that have not ratified them only if the provisions in issue are of a fundamentally
norm-creating character, both generalizable and applied in state practice with the
sense of obligation necessary to establish custom.” (BIRNIE; BOYLE;
REDGWELL, 2009, p. 698) E “Guiding principles which may, through treaty
practice, reflect existing or emerging norms of customary law might include the
polluter-pays principle, the principle of precautionary action, and the principle of
common but differentiated responsibilities of developed and developing countries.
Procedural obligations which may be binding under customary law, at least within
certain regions, include consultation, the provision of information on the
environment and the obligation to carry out an environmental impact assessment
for activities likely to cause significant environmental damage” (SANDS, 2003, p.
148).
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mais utilizados para criar normas internacionais ambientais e sdo, sem
duvida, a base do Direito Internacional Ambiental.

Atualmente, muitos tratados sdo chamados de convengdo-quadro,
tratado estrutural ou guarda-chuva®. Isso significa aqueles tratados
genéricos especificamente concebidos para facilitar maior detalhamento
do seu conteldo por meio de protocolos, anexos ou acordos especiais.
Tais tratados concedem diretivas e recomendacdes e esbogam o regime
juridico cujos objetos e/ou forma de operacdo serd mais detalhada pelos
acordos das partes nas reunides das partes. Esses tratados fornecem um
sistema regulatorio capaz de evolucdo dinamica para criar um sistema de
regulamentacdo cada vez mais detalhada (BIRNIE; BOYLE;
REDGWELL, 2009, p. 85). E nessa classificagio que se encontram 0s
principais tratados de matéria ambiental atual, como a Convencao-Quadro
de Mudangas Climéticas e a Convengéo da Biodiversidade.

Para Accioly, Casella e Silva (2012, p. 1004), devido a natureza
das obrigacOes e a peculiaridade dos bens ambientais protegidos, 0s
tratados de direito ambiental assumiram caracteristicas prdprias e criaram
mecanismos originais. Diante da grande abrangéncia dos tratados
internacionais ambientais e das dificuldades técnicas inerentes & matéria,
o Direito Internacional Ambiental adaptou-se bem a convengdes tipo
“guarda-chuva”, estruturais e as convengdes-quadro. Afinal, estes tratados
permitem que as partes possam incluir, futuramente, no rol de bens
protegidos pelas Convengdes, outros espacos ou espécies, ou, ainda,
alterar o rol de substancias proibidas ou de circulagdo restrita. Da mesma
forma, Birnie, Boyle e Redgwell (2009, p. 13) apontam que eles fornecem
a base para uma acgdo progressiva adicionando e alterando as disposi¢des
de acordo com os conhecimentos cientificos e as prioridades regulatdrias.

% Em inglés “framework treaties” ¢ “umbrella treaties™ “As Convengdes-tipo
(umbrella) caracterizam-se pela generalidade e flexibilidade de suas provisdes, a
fim de criar padrdo a ser observado por outros tratados ou documentos
internacionais [...] Por sua vez, as Convengdes-quadro sdo caracterizadas pela
existéncia de metas abstratas e normas programaticas, cuja implementacdo e
cumprimento s6 sdo possiveis mediante a adogdo de normas posteriores,
normalmente protocolos. Tanto as Convengdes-tipo guarda-chuva (umbrella)
quanto as Convencgdes-quadro seguem o que a doutrina internacional chama de
enfoque fracionado (piecemeal-approach). Por enfoque fracionado (ou piecemeal-
approach) entenda-se a estratégia negocial adotada pelos representantes dos
Estados, quanto a ser preferivel firmar tratados acerca dos pontos em relagdo aos
quais haja acordo, deixando para negociagdes posteriores e especificas os pontos
mais polémicos.” (ACCIOLY; CASELLA; SILVA, 2012, p. 1001).
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Outras caracteristicas tipicas de tratados ambientais internacionais
sdo a formulacdo de drgdos especificos e estabelecimento de medidas
assistenciais (ACCIOLY; CASELLA; SILVA, 2012, p. 1004). Os 6rgéos
criados, secretarias e comités técnicos atuam de forma a administrar a
execucdo dos tratados, enquanto as medidas assistenciais servem para
incentivar a adesdo e implementar obrigagdes pela transferéncia de
recursos, tecnologia e capacitacdo das partes.

O tratado, juntamente com as instituicBes que ele cria, se torna um
regime regulamentar internacional.

2.3.3 Principios

A Ultima fonte primaria do Direito Internacional sdo os principios
gerais. Apesar de amplamente reconhecida, também é considerada uma
fonte problemética, mas se mostrou importante no desenvolvimento do
Direito Internacional desde o aumento consideravel de instrumentos como
“Declarations of Principles” (BIRNIE; BOYLE, 2002, p. 18). De fato, 0s
principios gerais do Direito Internacional derivam da evolugdo historica
da prépria comunidade internacional. Em torno desse termo se traduz o
entendimento de uma “ideia base e geral”, que deve reger condutas.

Mas é problematico, no sentido da natureza desses principios
gerais: sdo aqueles geralmente aplicados internamente pela maioria dos
paises, como o processo legal justo e equitativo. Ou talvez aqueles
reconhecidos pelo préprio Direito Internacional, como principios basicos,
direitos humanos ou direitos de liberdade dos mares.

Na verdade, a discussdo dessa fonte no Direito Internacional
comegou nos anos 1920, quando o estatuto da PCIJ estava sendo
estabelecido®. O compromisso adotado no estatuto da PCI e

81 O Comité de Juristas, ao incluir os principios gerais do direito dentre as normas
a serem aplicadas pela Corte Permanente de Justica Internacional, tinha em mente
que, mesmo Se as normas constantes dos tratados e do costume silenciassem a
respeito de caso em julgamento, a Corte seria obrigada a pronunciar-se, isto €, ndo
poderia eximir-se de julgar e declarar a inexisténcia de norma especifica (non
liquet) (ACCIOLY; CASELLA; SILVA, 2012, p. 175). Ocorre que, segundo
Birnie e Boyle (2002, p. 19, traducéo nossa), “Um grupo no comité preparatorio
pensava que as fontes tradicionais de costume e tratado deveriam ser expandidas
para permitir que o Tribunal aplicasse ‘as regras do Direito Internacional como
um reconhecido pela consciéncia juridica de nagBes civilizadas’”. Esse
entendimento era baseado “[...] no conceito de que certos principios existiam na
chamada ‘lei natural’, principios de ‘justica objetiva’ que poderiam ser
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posteriormente da ICJ expressa que existem principios gerais do direito,
ndo exatamente regras de Direito Internacional, mas normas que sdo
reconhecidos pelas nacdes civilizadas.

E que a natureza desses principios gerais se encontra nas regras
aceitas pelas nagdes dentro do seu “foro doméstico”, 0 que respeita o
quesito vontade dos Estados (BIRNIE; BOYLE, 2002, p. 19). Mas é
importante ressaltar Anzilotti, que explica a remissdo, primeiro, aos
principios gerais da ordem juridica internacional e, segundo, aos
“principios universalmente admitidos na legislagdo dos povos civilizados:
uma espécie de, como bem se disse, novissimum ius gentium, no sentido
classico, quasi quo iure omnes gentes utuntur (Inst. I, 1). Os principios
geralmente admitidos nas legislagbes dos povos civilizados foram, em sua
maior parte, aceitos, tacitamente, também na ordem internacional, e a
Corte os aplica enquanto tais” (ACCIOLY; CASELLA; SILVA, 2012, p.
175).

Em resumo, principios®® sd&o normas condutoras, gerais e
importantes, “constituem o eixo de valores e principios que podera nortear
a consolidacéo e a interpretacdo das normas, por serem a fonte verdadeira
ou fundamental, e a que pode fornecer elementos para a interpretacdo dos
tratados e dos costumes [...]” especialmente como mecanismo das cortes
internacionais (ACCIOLY; CASELLA,; SILVA, 2012, p. 173).

Mas entre as fontes citadas do Direito Internacional, os principios
gerais do direito sdo as fontes formais mais vagas e de dificil
caracterizacdo. Na verdade, 0os principios gerais possuem elementos e
discussoes similares as dos costumes, mas com uma diferenga: “Se os
principios gerais podem ser formados por sua aceitacdo, a Unica distingédo
significativa que eles teriam de regras consuetudinarias, seria a auséncia
de uma exigénia da pratica estatal.” (PETERSEN, 2007, p. 285).

Ou seja, o reconhecimento de um principio ndo necessita da préatica
reiterada, basta a aceitacdo geral das nagBes como tal®®, o que néo

identificado por todos os seres humanos racionais.”. Tal entendimento gerou um

grupo rival positivista, para o qual a PC1J s6 deveria aplicar as regras e principios

derivados da vontade dos Estados.

8 para Sands (2003, p. 233) “[...] principles ‘embody legal standards, but the

standards they contain are more general than commitments and do not specify
articular actions’, unlike rules.”.

% Assim “Any effort to identify general principles and rules of international

environmental law must necessarily be based on a considered assessment of state

practice, including the adoption and implementation of treaties and other
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significa universalidade literal, mas apoio e endosso na pratica de muitos
Estados, similar ao entendimento dos costumes.

E segundo Birnie ¢ Boyle “[...] deve ser reconhecido que 0 uso
mais frequente de principios gerais deriva da aplicacdo de analogias com
o direito interno, que estabelece regras de procedimento, evidéncia e
jurisdi¢@o.” (2002, p. 20, traducdo nossa). Por fim, a Corte utiliza os
principios de forma a dar suporte as conclusdes nas decisfes, e 0s
principios gerais tém consideravel relevancia e significagdo no Direito
Internacional.

Como principios tipicos do Direito Internacional geral se podem
citar os principios do livre consentimento e da boa-fé, bem como a norma
pacta sunt servanda, que sdo universalmente reconhecidos como de
Direito Internacional (ACCIOLY; CASELLA; SILVA, 2012, p. 208),
assim como o0s principios de cooperacdo e solugdo pacifica de
controvérsias®.

Mas existem principios préprios do Direito Internacional
Ambiental. Para Sands, sdo eles: Soberania permanente sobre o0s recursos
naturais e responsabilidade de ndo causar dano ambiental transfronteirico;
Prevencdo; Precaucdo; Cooperacdo; Desenvolvimento Sustentavel,
Poluidor-Pagador; e Responsabilidade Comum, porém diferenciada
(SANDS, 2003, p. 231).

Birnie, Boyle e Redgwell também arrolam os principios citados,
com excecdo do Poluidor-pagador.

Birnie, Boyle e Redgwell (2009, p. 26) interessantemente
questionam se tais principios sdo aqueles citados no artigo 38 da CI1J*° e
reconhecem que sua caracterizacdo é de principios gerais no regime
ambiental. Outro questionamento € se tais principios sdo normas

international legal acts, as well as the growing number of decisions of
international courts and tribunals.” (SANDS, 2003, p. 234).

8 Cumpre ressalvar os artigos 33 a 38 da Carta da ONU, que regulam a solugo
pacifica de controvérsias, e a Declara¢do de principios reguladores das relagGes
amistosas e da cooperagdo entre Estados em conformidade com a Carta da ONU
(1970) (ACCIOLY; CASELLA,; SILVA, 2012, p. 458).

% Na visao de Accioly, Casella e Silva (2003, p. 989) sio especificos do Direito
Internacional Ambiental os principios do desenvolvimento sustentavel, precaugéo,
poluidor pagador e responsabilidade comum, porém diferenciada. Os demais
principios como cooperagdo, boa vizinhanga, soberania permanente sobre os
recursos naturais e dever de ndo causar danos a territorio de terceiros sdo para o
autor principios de Direito Internacional geral.
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costumeiras® em que concluem que: “Enquanto o status de todos esses
principios em direito consuetudinrio é duvidoso ou contestado, eles tém,
no entanto, tornado-se modificadores importantes de regras e tratados
vigentes, ou influénciado a negociacdo e a elaboracdo de regimes de
tratados.” (BIRNIE; BOYLE; REDGWELL, 2009, p. 38, traduc&o nossa).

Sem ddvida os principios sd30 muito importantes para 0
desenvolvimento do Direito Internacional Ambiental®’. Para este trabalho,
trés principios — Soberania permanente sobre 0s recursos naturais,
cooperagdo e desenvolvimento sustentavel — sdo de especial interesse,
mas também cabe uma breve explicacdo dos demais principios: Poluidor-
Pagador, Prevengdo, Precaucdo e responsabilidade comum, porém
diferenciada.

2.3.3.1 Soberania Permanente Sobre os Recursos Naturais

O principio da soberania serve como base do Direito Internacional
desde os tratados de Augsburg (1555) e Vestfalia (1648), servindo
também como linha diretiva da doutrina do direito das nagdes, apesar de
ser também a sua maior fonte de controvérsias (SCHRIJVER, 2008, p.
02).

Durante o periodo de descolonizagdo, seguindo o fim da Segunda
Guerra Mundial, criam-se novos principios e regras de Direito
Internacional para promover o desenvolvimento econdmico e fortalecer as
relagdes internacionais (SCHRIJVER, 2008, p. 01). Inicialmente assumiu-
se para o desenvolvimento do Direito Internacional que o controle de

% para por Sands (2003, p. 231-232) enquanto alguns principios destes principios
refletem uma norma costumeira, outros representam emergentes obrigacdes. Para
ele ndo hé dlvida que o principio da soberania permanente de recursos naturais e
cooperacgdo estdo suficientemente bem estabelecidos e sdo costume internacional.
O mesmo pode se dizer do principio da precaugdo. O status dos outros ainda ndo é
tdo claro e embora sejam principios e vinculem obrigagdes de tratados ambientais
s0 em contextos particulares podem ser considerados costumes.

% S&o importantes porque “They can set limits, or provide guidance, or determine
how conflicts between other rules or principles will be resolved. They may lack
the supposedly harder edge of a ‘rule’ or ‘obligation’, but they should not be
confused with ‘non-binding’ or emerging law. The ICJ’s references to sustainable
development in the Gabé&ikovo-Nagymaros Case remain perhaps the best
illustration of the role of internationally endorsed principles in international
environmental law.” (BIRNIE; BOYLE; REDGWELL, 2009, p. 28).
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recursos naturais dependia de soberania sobre terra e mares nacionais
(BIRNIE; BOYLE; REDGWELL, 2009, p. 190).

Para Schrijver (2008, p. 260) um dos principios basicos da
soberania permanente é o direito do Estado ou do povo de dispor
livremente das riquezas e recursos naturais dentro dos limites da
jurisdicdo nacional. Isto reflete em, virtualmente, todas as resolugdes
ligadas a soberania permanente.

Deste modo, a Soberania Permanente sobre recursos naturais foi
introduzida nos debates da Organizacdo das Nacfes Unidas (ONU) como
reivindicacdo dos paises em desenvolvimento e (ex) colbnias, de gozar
dos beneficios de explorar os recursos naturais em seus territorios e anular
arranjos legais pré-existentes de exploracdo, servindo paises estrangeiros
(SCHRIJVER, 2008, p. 01), enquanto tentavam se autoafirmar, alegando
que o principio da soberania encontra suas limitagdes quando seu
exercicio toca sobre a soberania territorial e integridade de outro Estado
(SCHRIJVER, 2008, p. 232).

A formulacdo especifica da frase “soberania permanente sobre
riquezas e recursos naturais” foi introduzida em 16 de abril de 1952 pelo
Chile, em um debate das ONU para a comissdo dos direitos humanos,
como parte do artigo sobre o direito de autodeterminacdo no projeto de
direitos humanos, enfatizando o principio da igualdade soberana e da nao
intervencdo, com primado do direito nacional para resolucdo de disputas
(SCHRIJVER, 2008, p. 369).

Direito Internacional Ambiental é um ramo relativamente jovem do
Direito Internacional, que se desenvolveu em resposta a uma preocupagao
crescente com 0 meio ambiente, ainda que na década de 70 ou no século
XIX existiram leis de protecdo a pesca marinha, disposi¢fes antipoluentes
e tratados que regulam a pesca em rios internacionais (SCHRIJVER,
2008, p. 231/252).

Segundo o autor:

Soberania permanente sobre os recursos naturais,
enquanto um conceito juridico, € tipicamente um
produto da interacdo de politica, economia e
sociologia das relagGes internacionais. O processo
de descolonizagdo marcou sua génese; e os esforcos
dos Estados recentemente independentes para
melhorar as suas oportunidades de desenvolvimento
tiveram um impacto profundo em sua evolucdo
(SCHRIJVER, 2008, p. 255, traducéo nossa).
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Portanto, durante a Segunda Guerra Mundial, ficando clara a
dependéncia dos paises desenvolvidos nas matérias-primas dos paises em
desenvolvimento e na vulnerabilidade das linhas de fornecimento, levou-
se a criacdo de uma politica de utilizacdo completa e eficiente dos
recursos naturais, bem como a maior observancia dos interesses das outras
partes para o comércio internacional (SCHRIJVER, 2008, p. 29). Neste
periodo, o0s recursos naturais ndo tinham grande enfoque na
regulamentacdo internacional, com excecdo da pesca maritima e em rios
internacionais, o que muda com as leis sobre comércio de commodities e
principios de soberania sobre recursos naturais (SCHRIJVER, 2008, p.
13).

Tradicionalmente o Direito Internacional regula o uso de recursos
de acordo com a interacdo internacional sobre eles, adotando variados
graus de liberdade para a exploracdo entre os paises. Este principio era
aplicado comumente a areas adjacentes, de alto mar e rios internacionais,
areas pesqueiras, recursos hidricos ou areas de diversidade natural
(BIRNIE; BOYLE; REDGWELL, 2009, p. 190).

Devido a pesca excessiva e mau aproveitamento, alguma espécies
de peixes estavam em vias de extingdo, o que levou a discussdo, em 1958-
1967, de uma nova visdo sobre a lei dos mares. Em 1970, a Assembleia
Geral adotou a declaragdo dos principios governantes do leito oceénico e
seu subsolo, classificando-os como fora da jurisdicdo nacional de
qualquer pais, o que levou, em 1982, a criagdo da Convencédo
Internacional sobre Direito do Mar® (SCHRIJVER, 2008, p. 215-216).

Os paises em desenvolvimento conseguiram introduzir novos
principios de Direito do Mar, restringindo o antigo direito de liberdade
sobre alto mar por um direito de apropriacdo e protecdo, ndo somente
assegurando direitos aos habitantes das zonas costeiras, mas também
aumentando a responsabilidade na administracdo dos recursos marinhos
(SCHRIJVER, 2008, p. 228). Conforme o autor: “o principio da soberania
permanente encontra suas limitagdes no momento que seu exercicio toca a
soberania territorial e integridade de outro Estado” (SCHRIJVER, 2008,
p. 232, traducdo nossa), levando a um principio de responsabilidade pelas
acOes com efeitos transfronteiricos e a elaboragéo de varios tratados.

A partir da década de 50, o principio da soberania sobre recursos
naturais passa a fornecer a paises em desenvolvimentos e coldnias uma

% 0 artigo 136 da Convengdo das Leis do Mar de 1982 proclama: “A area e seus
recursos como patriménio comum a toda a humanidade” (SCHRIJVER, 2008,
p. 218).
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blindagem legal contra infragces de sua soberania econémica, exploragéo
de recursos e abusos contratuais por parte de Estados estrangeiros e
companhias (SCHRIJVER, 2008, p. 03), fornecendo meios para a livre
administracdo de seus proprios recursos dentro de sua jurisdi¢do, com a
formulacdo de suas proprias politicas ambientais, visando ao bem estar de
seu povo® (SCHRIJVER, 2008, p. 241).

Durante as reunifes da Assembleia geral da ONU, os paises
desenvolvidos se opuseram & inclusdo do principio de soberania
permanente por receio de que isso abriria caminho a desvios de
obrigacfes internacionais, expropriagdes e nacionalizacdo sem
indenizacdo adequada (SCHRIJVER, 2008, p. 50).

As resolucdes implementadas nestas ocasides™ levaram &
possibilidade dos paises em desenvolvimento a determinar livremente o
uso de seus recursos naturais; usar estes recursos a fim de melhor
desenvolver seus interesses nacionais®™ econdémicos e sociais e com a
obrigacdo de utilizar estes recursos para expansao econdmica no cenario
mundial (SCHRIJVER, 2008, p. 41).

As motivages por trds destas normativas eram, segundo o autor:

[...] que ndo ha possibilidade de autoafirmago sem
controle de seus recursos, independente da
exploragdo, ndo havendo liberdade politica em um
Estado quando seus recursos estdo sob controle de
outro Estado. [...] os povos devem dispor livremente
de seus recursos e riquezas naturais, sem prejuizo de
nenhuma obrigacdo advinda de cooperagdes
internacionais baseadas no principio de beneficio
mutuo ou leis internacionais. Por nenhum motivo
um povo deve ser privado dos seus meios de
subsisténcia (SCHRIJVER, 2008, p. 52).

% paragrafo 1 do ato da Assembleia Geral de 1962, Resolug&o 1803 (XVII).

% Resolugdo 626 (vii) 21 de dezembro de 1952 do direito de explorar livremente
riqueza e recursos naturais. Resolucdo 523 (VI) 12 de janeiro de 1952 integra
desenvolvimento econémico e comercial.

L A parte operativa recomendou que os Estados-membros reconhecam “[...] 0
direito de cada pais de nacionalizar e livremente explorar suas riquezas naturais,
como fator essencial de independéncia economica” (SCHRIJVER, 2008, p. 42,
traducao nossa).
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Segundo ele, os povos devem poder dispor livremente de seus
recursos e riquezas naturais, levando-se em consideragdo o bom
funcionamento das dindmicas econdmico-sociais, nhacionais e
internacionais.

Estas resolucfes sobre a soberania permanente partiam de um
direito costumeiro do Direito Internacional, reconhecido por alguns
tribunais, indo a contrapartida dos arranjos entre Estados e corporagdes
internacionais de exploracdo, sobretudo de petroleiras e mineradoras,
procurando balancear o direito de soberania nacional com o interesse das
companhias em manter a seguranca legal e estabilidade dos seus
investimentos e locais de exploracdo (SANDS, 2003, p. 236).

Durante muito tempo, a “linguagem” base da soberania permanente
foi a linguagem dos direitos: o direito de dispor livremente dos recursos
naturais, o direito a expropriacdo, o direito & compensacdo por danos a
recursos naturais causados por Estados estrangeiros ou empresas. A
invocacdo destes direitos leva, geralmente, a sérias controvérsias entre 0s
Estados, principalmente entre  paises desenvolvidos e em
desenvolvimento. As reivindicagdes de direitos de soberania tem sido alvo
de disputas diplomaticas e litigios internacionais, ocasionalmente diante
da Corte Internacional de Justica, porém com mais frequéncia diante de
tribunais internacionais de arbitragem (SCHRIJVER, 2008, p. 258).

Em 1954, a Comissao dos Direitos Humanos recomendou a criagdo
de uma comissdo para o acompanhamento do direito de soberania
permanente sobre riquezas e recursos naturais por meio do ECOSOC. A
Assembleia Geral da ONU estabelece em 1958 a comissdo por meio da
resolucdo 1314 (XI11) (SCHRIJVER, 2008, p. 57-59). Ja em sua primeira
sessdo, em maio de 1959, a comisséo apresenta um estudo extraordinario
com exemplos de legislacdo que os paises poderiam tomar como base
para livre adaptacéo de leis nacionais, visando estabelecer melhor controle
e desenvolvimento sobre seus recursos naturais (SCHRIJVER, 2008, p.
64).

Foram neste periodo incluidas, pela primeira vez, provisdes para
que as expropriacbes e nacionalizacbes de capital e propriedade
estrangeiras, em acordo com as leis nacionais, fossem feitas de forma nédo
discriminatéria e de forma a compensar previamente e de forma
apropriada ao proprietario dos bens expropriados. O aparecimento deste
termo foi adotado a partir de entdo nos textos sobre nacionalizacdo e
expropriacdo (SCHRIJVER, 2008, p. 61).

A partir de 1960, os paises em desenvolvimento comecaram a
perseguir ativamente a implementacdo do principio da soberania
permanente sobre recursos naturais, notado como base para seu
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desenvolvimento econémico e uma forma de redistribuicdo de riqueza e
poder entre as relacBes internacionais com os paises desenvolvidos
(SCHRIJVER, 2008, p. 80).

Um dos muitos temas inerentes a soberania permanente é a
expropriacdo e nacionalizacdo de patrimdnio ou investimento estrangeiro.
Vérias resolugdes da ONU confirmam o direito de um pais anfitrido de
regulamentar e exercer autoridade sobre capital importado e atividades de
investidores estrangeiros dentro de seu territorio, incluindo medidas
legislativas e administrativas ou exercicio de autoridade judicial. Da
mesma forma, os investidores internacionais devem ser informados das
prioridades adotadas pela legislagdo do pais anfitrido, uma vez que estas
leis devem ser seguidas pelo investidor (SCHRIJVER, 2008, p. 283-285).

Segundo o autor:

O direito de expropriacdo e nacionalizacdo de
investimento estrangeiro, sujeito a certas condigdes,
¢ inerente a soberania de cada pais e é geralmente
reconhecido antes mesmo que o principio de
soberania permanente fosse adotado. N&o obstante,
sua  contextualizagdo dentro da  soberania
permanente e as condi¢des de aplicacdo deram
origem a debates e controvérsia (SCHRIJVER,
2008, p. 285, traducao nossa).

Portanto, segundo ele, o processo de nacionalizacdo € um direito
derivado da autoafirmacdo dos povos. O direito de nacionaliza¢do sobre
propriedade estrangeira € unanimemente reconhecido, até mesmo por
paises que rejeitam o principio da soberania permanente sobre recursos
naturais, considerado por muitos Estados como o fundamento legal de tal
direito (SCHRIJVER, 2008, p. 289).

Enquanto o Estado soberano pode dispor de seus recursos naturais,
este também pode conceder a um terceiro sua exploracdo, desde que o
acordo sirva ao propésito de desenvolvimento econdémico social do
Estado anfitrido. A concessdo de um contrato ndo consiste na alienacéo da
soberania, mas na delegacdo desta autoridade sobre a operacdo, por um
tempo determinado. O carater permanente e inalienavel significa que o
direito de dispor livremente de suas riquezas e recursos naturais pode ser
recuperado, se necessario unilateralmente, apesar das obrigacdes
contratuais do contréario (SCHRIJVER, 2008, p. 262).

A questdo levantada é quando o carater inalienavel e permanente
dos Estados chega ao fim em relagdo a soberania, visto que em acordos
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entre paises desenvolvidos e em desenvolvimento®, “livremente
celebrados” entre as partes conforme o direito de dispor livremente de
seus recursos naturais pode ser descritos como complexos (SCHRIJVER,
2008, p. 264-266).

Nesta discussdo, abordando o direito de tomada sobre patriménio
estrangeiro em geral, ha determinacdo do objeto de nacionalizacdo e a
abstencdo de ressarcimento pela expropriacdo, enquanto a resolucdo de
disputas deve ter como base a legislacdo nacional e o direito a livre
escolha dos meios para resolucdo pacifica das disputas (SCHRIJVER,
2008, p. 286).

Enquanto h& no principio internacional da expropriagdo a
necessidade de um interesse ou proposito publico, reconhece-se que como
este é definido pelo governo anfitrido, na maioria dos casos é impossivel
julgar com clareza a serventia ou propoésito publico. O Estado ndo é
completamente livre para justificar as condi¢cBes, porém tem grande
margem de discricdo (SCHRIJVER, 2008, p. 292).

Legalmente, toda expropriacéo deve ser precedida de pagamento de
indenizagdo adequada e ndo havendo direito do pais anfitrido abster-se
dessa compensacdo, ¢ levada em consideracdo a situacdo sécio-econdmica
do pais tomador, sendo que o principio de “justa compensagdo” de ser
suficientemente flexivel para acomodar diferentes interesses em cada caso
particular (SCHRIJVER, 2008, p. 298).

Portanto, o conceito de soberania permanente sobre 0S recursos
naturais refor¢a o principio vigente de licitude na apropriagdo para fins
publicos, sem ser descartado o principio de indenizacdo quando
ponderado pela lei competente (BROWNLIE, 1997, p. 567).

Obrigagdes estritas s6 podem existir quando uma forma prescrita
de conduta é imposta a um sujeito identificavel, o que corresponde ao
direito de outro sujeito a exigir tal conduta. Em Direito Internacional,
termos como “obriga¢des” OU “compromissos” Sd0 mMmuitas vezes
utilizados para indicar a forma mais fraca dos deveres associados a
tratados, cédigos de conduta, resolucdes ndo vinculativas e afins
(SCHRIVER, 2008, p. 307).

Ja em 1970, as discussdes sobre o principio de soberania sobre
recursos naturais se voltaram com mais énfase aos mares adjacentes e

% Segundo a colocagdo da Nigéria, estes eram “acordos entre um ledo e um
coelho”, conforme exposto durante o debate da Assembleia Geral, resolucéo
1803(XVII) (SCHRIJVER, 2008, p. 263).
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areas costeiras, recursos marinhos e leito oceanico, assuntos que levavam
a grandes disputas (SCHRIJVER, 2008, p. 80).

Entre 1964 e 1972, as conferéncias da ONU sobre comércio e
desenvolvimento (UNCTAD) focaram-se no desenvolvimento do
comércio internacional por meio de uma cartilha de principios e politicas
para o desenvolvimento, incorporando o principio da soberania,
exploragdo de riquezas naturais e a aceleracdo da industrializacdo®
(SCHRIJVER, 2008, p. 84).

No inicio de 1972, a UNCTAD introduz o conceito de proibicéo de
coer¢do econdmica, enfatizando a necessidade da manutencdo da paz
internacional e assegurando a discussdo sobre soberania permanente®
(SCHRIJVER, 2008, p. 93).

Em vista da primeira crise mundial do petr6leo, os paises em
desenvolvimento fomentaram a adocdo do Programa de estabelecimento
da Nova Ordem Econdmica Mundial (NIEO) (SCHRIJVER, 2008, p. 81),
adotada em 1974 pela Assembleia Geral da ONU, gerando protesto dos
paises desenvolvidos alegando o detrimento de suas atividades
econdmicas de exploragdo em paises em desenvolvimento (SCHRIJVER,
2008, p. 98). Dentre os pontos da NIEO, estavam o reforco do direito dos
paises em desenvolvimento de expropriar e nacionalizar capital
estrangeiro e regular pregos de commaodities no mercado internacional.

Reconhecer que cada Estado tinha o direito soberano de expropriar
ou nacionalizar propriedade estrangeira, gerava grandes mudancas na
forma que um Estado poderia exercer sua soberania (SCHRIJVER, 2008,
p. 105). As circunstancias para expropriacdo e nacionalizagdo deveriam
ser aquelas que o Estado anfitrido considerasse pertinentes para seus
propositos publicos, desde que fosse paga indenizagdo apropriada, e as
controvérsias fossem resolvidas preferencialmente sob a legislagdo
domeéstica (SCHRIJVER, 2008, p. 310).

Durante a década de 1960, a extensdo da degradacdo ambiental e o
esgotamento dos recursos naturais levaram a uma discussdo acerca dos
temas relevantes sobre a conservacdo ambiental e provocou debates a
respeito da lei internacional tradicional (SCHRIJVER, 2008, p. 120). A
situacdo mudou radicalmente quando a soberania permanente foi

% Resolugdo 2692 (XXV) enfatiza o exercicio da soberania permanente sobre
recursos naturais nos paises em desenvolvimento como indispensavel para a
aceleracdo da industrializagdo (SCHRIJVER, 2008, p. 89).

% Resolugdo 3016 (XXVII) de 18 de dezembro de 1972: proibe a coercéo
econdmica, politica ou qualquer outra forma (SCHRIJVER, 2008, p. 93).
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confrontada com o risco causado pelo humano ao meio ambiente, e as
praticas de desenvolvimento econémico foram reconsideradas em relagdo
com o seu beneficio a populacio®™. Essa mudanca culminou na
Conferéncia de Estocolmo sobre problemas ambientais em 1972
(SCHRIJVER, 2008, p. 122).

E em meado dos anos 1970 que emergiram os limites de aplicacio
do principio de soberania sobre recursos naturais, reconhecendo a
necessidade de protecdo ambiental, com o conceito mais moderno, no
qual a limitagdo da soberania dependia da preservacdo ecoldgica
(SANDS, 2003, p. 237).

Os principios de Estocolmo servem para guiar 0s povos na
preservacdo e melhoria do ambiente humano, além de recomendacdes
para a cooperacdo internacional pelo meio ambiente (SCHRIJVER, 2008,
p. 123).

Nos debates preliminares, foi discutido se o exercicio da soberania
poderia ser sujeitado a qualificacdo, limitacdo ou restricfes (SCHRIJVER,
2008, p. 126). Nos anos seguintes, ocorreu uma evolugdo nos principios e
resolugdes da ONU sobre gestdo e conservacdo da natureza, visando a
eliminacdo de modos irracionais e insustentaveis de exploracdo sem
detrimento da soberania sobre recursos naturais (SCHRIJVER, 2008, p.
128).

Com o estabelecimento da WCED, a publicagdo do Relatdrio
Bruntland e a adocdo do desenvolvimento sustentavel em 1987, fica claro
como deve existir equilibrio entre a preservacdo ambiental e as
necessidades de desenvolvimento econdmicas e industriais (SCHRIJVER,
2008, p. 249). No mesmo sentido, foi realizada a RIO 92, no qual os
Estados deveriam cooperar para promover um sistema econémico
mundial favordvel, que levasse ao crescimento econdmico sustentavel e
desenvolvimento de todos os paises para melhor lidar com o problema de
degradacdo ambiental (SCHRIJVER, 2008, p. 137).

A declaracdo de Estocolmo e os tratados da RIO 92 sdo altamente
relevantes do ponto de vista da soberania sobre recursos naturais. Os
principios de Estocolmo e a declaracdo de principios da Rio 92
esclarecem o direito dos paises em criar suas proprias leis de protecdo
ambiental, equilibrando a soberania permanente sobre recursos naturais

% Em 1962, a Assembleia Geral aprovou a Resolucdo 1831 (XVII) sobre

Desenvolvimento Econdémico e da Conservagdo da Natureza que considerou os
recursos naturais de importancia fundamental para o desenvolvimento econémico
dos paises e de beneficio para suas populagdes (SCHRIJVER de 2008, p. 121).
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com a responsabilidade de preservacdo ambiental (SCHRIJVER, 2008, p.
274-275).

Em 1962, antes da percepcdo da importancia da preservacao
ambiental, a Assembleia Geral da ONU adotou, por consenso, a
Declaragdo sobre Desenvolvimento Econémico e Conservacdo da
Natureza, no qual, pela primeira vez, foi colocado o objetivo que recursos
naturais ndo deveriam ser desperdicados, endossando uma iniciativa da
UNESCO que recomenda a introducdo de legislacbes domeésticas de
preservagdo e uso racional de recursos naturais (SCHRIJVER, 2008, p.
323).

Mas é na Declaragdo de Estocolmo sobre o Homem e o Meio
Ambiente que foram apontadas as necessidades de planejamento e
administragdo como requerimentos para a salvaguarda dos recursos do
planeta Terra para as futuras geragdes™. De acordo com ela, as nagdes
deveriam adotar uma abordagem integrada e coordenada para assegurar o
desenvolvimento compativel com a protecdo e aprimoramento do
ambiente humano (SCHRIJVER, 2008, p. 324).

A responsabilidade dos Estados em ndo causar danos ambientais
em areas externas a sua jurisdicdo é anterior a Declara¢do de Estocolmo,
estando relacionada com a obrigacdo de todas as nagBes em proteger,
dentro de seus territorios, os direitos de outros Estados, em particular o
direito a integridade e inviolabilidade, seja em paz ou guerra (SANDS,
2003, p. 241).

Segundo a lei internacional, os Estados devem também exercer
seus deveres de soberania no interesse do desenvolvimento nacional, de
forma a assegurar a seus habitantes os beneficios da exploracdo de
recursos, resultando em desenvolvimento nacional de forma sustentavel
(SCHRIJVER, 2008, p. 311).

Ao exigir que a soberania permanente sobre 0s recursos naturais
seja exercida no interesse do desenvolvimento nacional e do bem-estar do
povo, a Declaracdo de 1962 visa assegurar que toda a populacdo deve se
beneficiar da exploracdo de recursos naturais e do desenvolvimento
nacional que deste advir (SCHRIJVER, 2008, p. 308).

Para garantir o acesso dos povos, a Convengdo da UNESCO, de
1972, sobre a Protecdo do Patrimdnio Mundial Cultural e Natural,

% Principio 2: preservar (0s recursos naturais) em beneficio das geracdes

presentes e futuras através de um planejamento cuidadoso ou principio de gestdo
(Principio 13), gestdo mais racional dos recursos e, assim, melhorar o meio
ambiente.
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determina que cada Estado-parte tem o dever de identificar, proteger,
conservar e transmitir as gerac@es futuras o patriménio cultural e natural
que se encontra no seu territorio (SCHRIJVER, 2008, p. 330).

Para a conservagdo e uso sustentavel de recursos naturais, a Carta
Mundial da Natureza pede que “todas as areas do planeta, seja terra ou
mar” sejam sujeitas a principios de conservacdo. Requisitando “prote¢do
especial” para areas unicas, ecossistemas representativos, e habitats de
espécies raras e em perigo de extingdo, ecossistemas e terras, atmosfera e
recursos marinhos, devem ser administrados de forma a obter a
“produtividade idealmente sustentdvel”, sem prejuizo a outros
ecossistemas ou espécies. Recursos vivos ndo devem ser usados além da
sua capacidade de regeneragdo, e danos irreversiveis a natureza devem ser
evitados” (BIRNIE; BOYLE; REDGWELL, 2009, p. 199).

A CDB reafirma que recursos biolégicos de um Estado séo sujeitos
a soberania permanente. Contudo também aponta varios casos em que a
conservacdo da biodiversidade é uma preocupacdo comum da
humanidade. A convencao institui a conservacdo da diversidade bioldgica,
0 uso sustentavel de seus componentes e a divisdo equitativa dos lucros
advindos da utilizacdo de recursos genéticos, incluindo o acesso
apropriado e a transferéncia de tecnologias relevantes. Através do
balanceamento de direitos e deveres, transferindo forcas dos paises mais
desenvolvidos para os menos favorecidos, seu 2° artigo captura a esséncia
do termo “desenvolvimento sustentavel” (SCHRIJVER, 2008, p. 417).

Na CDB, os Estados-partes ficam obrigados a tomar medidas
nacionais eficazes para por fim & destruicdo de espécies bioldgicas,
habitats e ecossistemas (SCHRIJVER, 2008, p. 332).

Gradualmente, o Direito Internacional reconhece que a
administragdo de recursos naturais se estende além da jurisdi¢do de cada,
constituindo um problema comum a todos os Estados, protegido pelo
artigo 2.7 da Carta da ONU (SCHRIJVER, 2008, p. 361).

Se esse principio se desenvolveu na importancia da soberania de
todo e cada Estado na luta pela independéncia, hoje ndo significa que
esses Estados ndo tenham obrigagdes quanto aos seus recursos naturais. A
soberania contemporanea ndo é em nenhum sentido absoluta ou irrestrita,
mas baseada em nocdes de seguranga econdmica, protecdo ambiental e

%" Conforme a Declaragdo da Rio 92 pedindo “reduciio ou eliminagio de padrdes
insustentaveis de producéo e consumo” o uso de forma e ritmo que néo leve ao
declinio da diversidade biologica a longo prazo” (BIRNIE; BOYLE;
REDGWELL, 2009, p. 199).
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interesse comum, levando a uma redefinicdo da soberania em si; ndo
sendo uma fonte de exclusdo de outros, mas uma fonte de cooperacao
para 0 bem de toda a comunidade internacional (BIRNIE; BOYLE;
REDGWELL, 2009, p. 192).

O manejo sustentavel de recursos naturais € um dos maiores
desafios enfrentados pelos governos e pelo povo, tornando-se uma
responsabilidade mltua e duradoura com o aumento da consciéncia na
necessidade da protecdo do meio ambiente, vistas as inevitaveis
consequéncias dramaticas que esta negligéncia poderia causar (SANDS,
2003, p. 314).

2.3.3.2 Cooperagéo

O principio da cooperacdo é uma das bases do Direito Internacional
de Estados soberanos. A igualdade entre os sujeitos implica em uma
relagio harmoniosa. O alastramento dos sujeitos na comunidade
internacional realca sua aplicagdo e importancia.

Para Sands (2003, p. 249), o principio da cooperacdo decorre do
principio da boa vizinhanga. O artigo 74 da Carta da ONU prevé o
principio da boa vizinhanca relativo as questes sociais, econémicas,
comerciais etc. A evolugdo deste principio se traduz na aplicacdo de
regras, promovendo a cooperacao internacional.

Em matéria ambiental, o principio ganha um destaque especial,
tendo sido previsto em inimeros tratados ambientais, com destaque na
Declaragdo de Estocolmo (artigo 24), a Convengdo das Nacgdes Unidas
sobre o Direito do Mar (artigo 118) e a Declaracdo do Rio (artigo 27).

A obrigagdo de cooperar significa um compromisso de boa-fé e,
mais que isso, para Derani (2008, p. 141), o principio da cooperagdo
significa uma atua¢do em conjunto do Estado e sociedade na “escolha de
suas prioridades e nos processos decisorios”. E a base dos instrumentos
normativos para partilha de informacdo, participacdo na tomada de
decisdes, e estabilidade da relagdo entre a comunidade internacional por:
notificacdo prévia, ajuda e auxilio em casos urgentes, incentivos,
fiscalizagdo em conjunto das areas comuns dos Estados e outras que
dependem de casos especificos (SANDS, 2003, p. 250).

Sands (2003, p. 250) relembra os casos Lac Lanoux e Mox Plant,
para citar exemplos das praticas estatais de cooperacdo internacional e
como exemplos da aplicagdo do principio pelas cortes internacionais e de
arbitragem. No caso Lac Lanoux, entre Franca e Espanha, pela utilizacdo
da &gua de um lago em comum, as partes sdo chamadas para cooperar, e
entram em um acordo. No Mox Plant, o Tribunal Internacional do Mar
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analisou a reclamacdo da Irlanda de que o Reino Unido deixou de
cooperar segundo a UNCLOS. Na decisdo final, o tribunal afirmou que o
dever de cooperar é um principio fundamental para combater a poluicdo
(SANDS, 2003, p. 251).

E nesse sentido que Birnie, Boyle e Redgwell (2009, p. 80)
afirmam que a obrigacg&o de cooperar é amplamente reconhecida e basilar
para resolucdo dos problemas ambientais e conservacdo de recursos entre
os Estados e outros sujeitos do Direito Internacional.

2.3.3.3 Desenvolvimento Sustentavel
Em 1972, a Declaragdo de Estocolmo ja previa:

As politicas ambientais de todos os Estados devem
melhorar e ndo afetar adversamente o presente ou
futuro potencial de desenvolvimento dos paises em
desenvolvimento, nem devem prejudicar a
realizacdo de melhores condi¢bes de vida para
todos, e medidas adequadas devem ser tomadas
pelos Estados e OrganizagGes Internacionais, com
vista a chegar a um acordo em atender as eventuais
consequéncias econdmicas nacionais e
internacionais resultantes da aplicacdo de medidas
ambientais.

A declaragdo, mesmo ndo usando o termo Desenvolvimento
Sustentavel, ja consagra a grande espinha dorsal do termo: o
reconhecimento da relacdo entre os elementos e o objetivo de unir
desenvolvimento com consideracdo de medidas ambientais.

Outros artigos do mesmo documento estdo recheados de
preocupagdo em harmonizar meio ambiente e desenvolvimento. De uma
perspectiva legal, Sands (2003, p. 10, tradugdo nossa) explica que
Estocolmo gerou significativos movimentos para “[...] a criagdo de novas
instituicdbes e a criagdo de mecanismos de coordenacdo entre as
instituicdes existentes (Plano de Acéo), a definicdo de um quadro para as
acOes futuras a serem tomadas pela comunidade internacional (as
recomendacfes), e a adogdo de um conjunto de principios gerais
orientadores (0s principios)”.

No entanto, 0 mesmo autor coloca que a ideia de Desenvolvimento
Sustentavel e sua pratica legal antecedem estes acordos, mas ja visavam a
preservacao para o beneficio da humanidade. “A prética dos Estados, no
entanto, sugere que a ideia de ‘sustentabilidade’ tem sido uma



84

caracteristica das relagdes juridicas internacionais desde pelo menos 1893,
quando os Estados Unidos afirmaram o direito de assegurar o uso legitimo
e adequado das focas e de protegé-las da humanidade contra sua
destruicdo arbitraria” (SANDS, 2003, p. 253, tradugao nossa).

O principio geral que coloca que os Estados deveriam assegurar
que o desenvolvimento e o uso de suas fontes naturais deveriam ser
sustentaveis, emergiu na preparacdo para a UNCED. Embora as ideias que
sustentam o conceito de Desenvolvimento Sustentavel ter uma longa
trajetdria nos instrumentos legais, o termo por si s6 comegou a aparecer
em meados de 1980. “O ‘principio do desenvolvimento sustentavel’ geral
parece ter sido convocado pela primeira vez no preAmbulo do Tratado, de
acordo do EEE, em 1992 (SANDS, 2003, p. 252, tradugao nossa).

Entretanto, Sands (2003, p. 10, traducdo nossa) aponta que é o
Relatorio de Brundtland que “é comumente visto como o0 ponto em que 0
desenvolvimento sustentavel tornou-se um objetivo amplo de politica
global e coloca a comunidade internacional sobre o caminho que levou a
UNCED e o conjunto de regras conhecido como o Direito Internacional
no campo do desenvolvimento sustentavel”.

O Relatério define Desenvolvimento  Sustentdvel como
“desenvolvimento que satisfaz as necessidades do presente, sem
comprometer a capacidade das geragfes futuras satisfazerem as suas
préprias necessidades”. Desse conceito se extrai a ideia de necessidades
para a presente geracao e, a0 mesmo tempo, uma limitagdo sobre os atos,
especialmente de cunho ambiental, para essas necessidades serem
supridas pelas futuras geracbes também.

Posterior ao Relatério de Brundtland, é a Declaracdo do Rio, de
1992, que aborda com propriedade o tema desenvolvimento sustentavel.

E como explica Sands (2003, p. 259, tradu¢do nossa):

A Declaracdo do Rio de 1992 vai mais longe do que
a maioria dos instrumentos por expressamente
definir o contetido do conceito de desenvolvimento
sustentavel, e ativamente chamar para o
"desenvolvimento  progressivo  do Direito
Internacional no dominio do desenvolvimento
sustentavel”. Para além do componente ambiental
do «desenvolvimento sustentavel», a Declaracéo do
Rio vincula as questdes ambientais a questdes que
possam ser previamente mais propriamente
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consideradas como pertencentes ao reino do direito
econdmico e de desenvolvimento.”

Portanto, a Declaracdo do Rio traz outros elementos para o
conceito de desenvolvimento sustentivel e o relaciona com éreas de
conhecimento até entdo isoladas. O conceito de desenvolvimento
sustentavel pode ser observado no Principio 3: “O direito ao
desenvolvimento deve ser exercido de modo a satisfazer equitativamente
as necessidades ambientais e de desenvolvimento das presentes e futures
geracgoes”.

Dessa forma, para se atingir o desenvolvimento sustentavel é
preciso considerar prote¢cdo ambiental como parte integrante do processo
de desenvolvimento (Principio 4) para garantir aos seres humanos “[...]
uma vida saudével e produtiva, em harmonia com a natureza” (Principio
1).

Ap0s tais documentos, a doutrina internacional se encarregou de
definir melhor o conceito de Desenvolvimento Sustentavel, e muitos
autores trabalham no conceito a partir dos aspectos que compde o termo.

Nesse sentido, é interessante a visdo de Birnie e Boyle (2002, p. 86,
traducdo nossa) dos diversos elementos que compdem o desenvolvimento
sustentdvel, mais especificamente “[...] utilizacdo sustentavel dos recursos
naturais; a integracdo da protecdo ambiental e desenvolvimento
econdmico; o direito ao desenvolvimento; a busca da distribui¢do
equitativa dos recursos, tanto no presente geracdo e das geracOes
presentes e futuras, e a internalizacdo dos custos ambientais através da
aplicacdo do principio de "poluidor-pagador" [...] a participacdo do
publico no processo de tomada de decisdo e avaliagdo de impacto
ambiental”.

Sands (2003, p. 253) também explora alguns elementos como parte
do conceito de Desenvolvimento Sustentavel. Para ele, os elementos séo:
a necessidade de preservar oS recursos naturais para o beneficio das

% Em inglés “The 1992 Rio Declaration goes further than most instruments by
expressly defining the content of the concept of sustainable development, and
actively calls for the ‘further development of international law in the field of
sustainable development’, which suggests that international law in this field
already existed. Apart from the environmental component of ‘sustainable
development’, the Rio Declaration links environmental issues to matters which
might previously be more properly considered as belonging to the realm of
economic and development law” (SANDS, 2003, p. 259).
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geracdes futuras (o principio da equidade intergeracional); 2. o objetivo
de explorar os recursos naturais de uma forma que é 'sustentavel', ou
'prudente’, ou "racional" ou "sabio" ou "adequado" (o principio da
utilizacdo sustentavel); 3. 0 uso «equitativo» dos recursos naturais, 0 que
implica que a utilizac8o por um Estado deve ter em conta as necessidades
de outros Estados (o principio da utilizacdo equitativa, ou a equidade
intrageracional); e 4. a necessidade de garantir que as consideragdes
ambientais sejam integradas ao desenvolvimento econdmico e outros
planos, programas e projetos, e que as necessidades de desenvolvimento
sdo levadas em conta na aplicacdo dos objetivo ambientais (o principio da
integrac&o).

Ou seja, para Sands existem quatro elementos essenciais no
conceito de desenvolvimento sustentavel. Tais elementos podem ser
extraidos do que o Direito Internacional reconhece como conceito de
desenvolvimento sustentavel, baseado no contexto de evolugdo historica
do reconhecimento de uma série de compromissos e obrigacoes
processuais e materiais.

Para Birnie e Boyle (2002, p. 84), o conceito de desenvolvimento
sustentavel no Direito Internacional pode ser observado no famoso caso
Gabcikovo-Nagymaros, no qual a Corte Internacional de Justica afirmou
“esta necessidade de conciliar o desenvolvimento econdmico com a
protecdo do meio ambiente [que] é apropriadamente expressa no conceito
de desenvolvimento sustentavel”.

Em tal caso, o juiz Weeramantry (1997, p. 86, tradugdo nossa) da
ICJ esclarece em seu voto que “desenvolvimento sustentavel é usada
como uma abordagem para a tomada de decisdo, que exige a consideracao
da prote¢cdo do ambiente juntamente com o desenvolvimento econémico”.
Isso se baseia na necessidade de participacdo integrada da protecdo
ambiental com desenvolvimento econémico e social, que juntos atingem o
Desenvolvimento sustentavel.

O juiz ainda ressalta, em seu discurso, que Desenvolvimento
significa ndo somente um desenvolvimento econdmico, de ganho e
produtos, mas um desenvolvimento voltado para a satisfacdo humana de
felicidade e bem-estar. Em suas palavras: “Isso poderia, talvez, ser
chamado o primeiro principio da lei relativa ao desenvolvimento. Para o
fim de melhorar a soma total da felicidade humana e seu bem-estar, é
importante e inevitdvel que os projetos de desenvolvimento de varias
descricOes, tanto maiores e menores, serdo lancados ao longo do tempo
em todas as partes do mundo” (WEERAMANTRY, 1997, p. 91, traducéo
nossa).
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Ainda neste ambito, no qual Desenvolvimento Sustentavel se
enlaca com desenvolvimento econémico, podemos analisar que diferentes
paises em diferentes situagcdes econdmicas sdo vistos sobre a mesma 6tica
juridica “Argumentava-se que 0 reconhecimento desse Direito
Internacional do desenvolvimento colidia com os principios da
reciprocidade e da ndo discriminacdo, ambos corolarios do direito da
igualdade juridica dos Estados. Visando contornar esse @bice juridico,
passou-se a falar em Estados juridicamente iguais, mas economicamente
desiguais” (ACCIOLY; CASELLA; SILVA, 2012, p. 461).

A Conferéncia das Nacgdes Unidas sobre o Meio Ambiente e
Desenvolvimento (UNCED) colocou o desenvolvimento econémico em
pauta para se elaborar um conceito de Desenvolvimento Sustentavel, que
reconhecesse a necessidade econdmica de cada pais. A “UNCED teve o
proposito de promover a igualdade: como alocar responsabilidades futuras
para a protecdo do ambiente entre os Estados que se encontram em
diferentes niveis de desenvolvimento econémico, que contribuiram em
diferentes graus a problemas particulares, e que tém diferentes
necessidades e prioridades ambientais e de desenvolvimento” (SANDS,
2003, p. 262, traducdo nossa).

O autor ainda coloca que:

O compromisso de integrar consideracdes
ambientais ao desenvolvimento econdmico e outros,
de levar em consideragdo as necessidades de
desenvolvimento social, econdmico e outros na
elaboracdo, aplicacéo e interpretacéo das obrigagdes
ambientais. De muitas maneiras, este elemento é o
mais importante e o mais legalista: o seu pedido
formal de exigir o recolhimento e a divulgacéo de
informacdo ambiental, e & realizacdo de estudos de
impacto ambiental. As preocupagBes ambientais
historicamente haviam sido abordadas as margens
de preocupagdes econdmicas internacionais, €
somente a partir da UNCED que a relagdo entre
protecdo ambiental e desenvolvimento econémico
tem sido mais plenamente reconhecida pela
comunidade internacional (SANDS, 2003, p. 264,
traducgdo nossa).

Desenvolvimento Sustentavel implica ndo s6 em meros limites as
atividades econbmicas, visando a preservacdo ou protecdo do meio
ambiente, mas uma abordagem ao desenvolvimento que enfatiza a
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importancia fundamental de igualdade dentro do sistema econémico. Esta
igualdade é intra-geracional, no sentido de que busca redirecionar o
desequilibrio entre riqueza e desenvolvimento econémico, envolvendo os
paises desenvolvidos e em desenvolvimento, dando prioridade as
necessidades dos mais pobres, e é também inter-geracional quando busca
um redirecionamento adequado do custo-beneficio através das geracdes
vindouras; em outras palavras, “0 desenvolvimento s6 serd ‘sustentavel’
se beneficia as pessoas desfavorecidas, sem prejudicar as necessidades do
futuro” (BIRNIE; BOYLE; REDGWELL, 2009, p. 55, traducéo nossa).

A integracdo da protecdo do meio ambiente com o
desenvolvimento econémico pode tornar as leis internacionais ambientais
menos marginais. Por outro lado, a integracdo destes assuntos ambientais
com os acordos econdmicos internacionais pode servir meramente para
diminuir algumas considera¢fes ambientais e perpetuar uma abordagem
econdbmica internacional, no qual os acordos futuros encorajem certos
problemas ambientais. “Esta preocupacao refere-se a integracdo de meio
ambiente e desenvolvimento, o que levou ao surgimento do conceito de
desenvolvimento sustentavel, agora refletida em muitos instrumentos
internacionais e as decisdes de alguns tribunais internacionais” (SANDS,
2003, p. 09, traducédo nossa).

Se o desenvolvimento é importante, por outro lado parte vital da
vida humana é a protecdo ambiental. Weeramantry (1997, p. 92, tradugdo
nossa) ainda aloca a protegdo ambiental como integrante dos Direitos
Humanos no sentido de ““[...] uma parte vital da doutrina contemporanea
de direitos humanos, pois é uma condi¢do sine qua non para inimeros
direitos humanos, como o direito a salde e o direito & vida em si mesma”.
Afinal, "E dificilmente necessario elaborar sobre isso, como danos ao
meio ambiente pode prejudicar e minar todos os direitos humanos
mencionados na Declaracdo Universal e de outros instrumentos de
direitos humanos”.

Pois bem, apesar de todas as pessoas terem direito ao
desenvolvimento e aproveitar seus frutos, existe em conjunto o dever de
assegurar que esse desenvolvimento ndo faca danos ao meio ambiente.
Weeramantry (1997, p. 92) explica que logo na formulagdo do conceito de
desenvolvimento, foi compreendido que o desenvolvimento ndo pode ser
perseguido de tal forma que tenha como resultado danos substanciais no
meio ambiente em que ocorrer a exploragao.

Desenvolvimento sé pode ser perseguido se estiver em harmonia
com as demandas razoaveis da protecdo ambiental. Claro que se o
desenvolvimento for sustentavel devido ao seu baixo impacto sobre o
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meio ambiente, & uma questdo a ser respondida no contexto de cada caso
especifico.

Por fim, a formulacdo correta do direito ao desenvolvimento é que
esse direito ndo é absoluto, mas relativo em consideracdo ao meio
ambiente, o que se traduz no conceito de desenvolvimento sustentavel.

2.3.3.4 Poluidor-Pagador

Outro principio importante para o Direito Internacional Ambiental
é o principio do poluidor-pagador. Como Derani (2008, p. 142) ensina: “O
principio do poluidor-pagador (Verursacherprinzip) visa a internalizagdo
dos custos relativos externos de deterioragdo ambiental”.

Isso significa que mecanismos e instrumentos de responsabilidade
sdo aplicados para que o poluidor, um sujeito econdmico que cause
qualquer dano ao ambiente, deva arcar com o0s custos advindos da
mitigacdo, eliminagdo e/ou neutralizacdo do problema causado.

Derani (2008, p. 142) explica que:

Durante o processo produtivo, além do produto a ser
comercializado, sdo produzidas “externalidades
negativas”. Sdo chamadas externalidades porque,
embora resultante da producéo, sdo recebidas pela
coletividade, ao contrario do lucro, que é percebido
pelo produtor privado. Dai a expressdo
“privatizacdo de lucros e socializagdo de perdas”,
quando identificadas as externalidades negativas.
Com a aplicagdo do principio do poluidor-pagador,
procura-se corrigir este custo adicionado a
sociedade, impondo-se sua internalizagdo.

Nesse sentido, a implicacdo pratica do principio é a alocacdo de
obrigacBes econbmicas para atividades que lesaram 0 meio ambiente
(SANDS, 2003, p. 280). E ndo se trata apenas do principio de
responsabilidade, j& que também visa a desincentivar atividades que
lucram em detrimento do meio ambiente (ACCIOLY; CASELLA;
SILVA, 2012, p. 995).

No Direito Internacional, o principio pode ser rastreado até as
primeiras regras de responsabilidade®™ por dano de atividades danosas,

% “The general rule relied upon in the Trail Smelter case derives from an
extension of the principle of good-neighbourliness. Although the UN Charter does
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como a Convencdo de Paris de 1960 e a Convencdo de Viena, sobre
Responsabilidade Civil por Danos Nucleares de 1963.

Mas o primeiro instrumento internacional a se referir
expressamente ao principio do poluidor-pagador foi a recomendacdo de
1972 da Organizacdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econémico
(OCDE)™ sobre os principios dos aspectos econdmicos internacionais de
politicas ambientais, que abordou o principio de alocar os custos de
prevencdo e controle da poluicdo, de modo a incentivar o uso racional dos
recursos ambientais e evitar distorgBes no comércio e investimento
internacional (SANDS, 2003, p. 281). Em seguida, no ano de 1974, a
OCDE adotou uma recomendacdo para implementacdo do principio do
poluidor-pagador, no qual afirmou que era um principio fundamental dos
paises-membros (SANDS, 2003, p. 281).

Também foi consagrado na lei da Unido Europeia, em 1973, no
programa de acdo do meio ambiente, e em 1992, em uma resolucéo dos
membros (SANDS, 2003, p. 283). Mas ainda se pondera se tal principio
atingiu o status de direito consuetudinario. Sands (2003, p. 281) explica
gue, mesmo que seja bem reconhecido e aplicado por varios paises, ndo se
chega ao consenso sobre sua natureza, pela objecdo de alguns paises de o
reconhecerem como regra geral do Direito Internacional.

2.3.3.5 Prevengéo

O principio da prevencgdo diz respeito & obrigacdo de se prevenir
danos ao meio ambiente, de modo que se limite, controle ou impeca
atividades com o risco de causar tal dano. Para Sands (2003, p. 246), tal
principio requer que uma acéo seja tomada de inicio, antes que o risco do
dano se manifeste.

Birnie, Boyle e Redgwell (2009, p. 141) explicam que esta
obrigacdo requer que se tomem medidas adequadas para prevenir e evitar
qualquer dano. Para isso, € preciso instrumentos de monitoramento e
estudos prévios de impacto ambiental. Tal principio foi bem aceito na
legislacdo interna dos Estados pela sua aplicacdo pratica.

not expressly address environmental issues, Article 74 of the Charter reflects the
agreement of the UN members that ‘their policy in their metropolitan areas must
be based on the general principle of good neighbourliness’ and must take account
of ‘the interests and well-being of the rest of the world, in social, economic and
commercial matters’” (SANDS, 2003, p. 242).

1% Organisation for Economic Co-operation and Development (OECD).
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Mas ganhou corpo no Direito Internacional, na reafirmacdo da
obrigacdo estatal de tais medidas. S8o diversos tratados e decisdes
judiciais que refletem o principio da prevencdo (Declaracdo de
Estocolmo, Declaracdo do Rio de Janeiro, Convengdo de Paris), e em
matéria transfronteirica é basicamente um direito consuetudinario (néo
fazer atividades que possam causar dano em outro Estado).

2.3.3.6 Precaucéo

Precaucdo é um principio inovador que no inicio da sua formulacdo
era confundido com prevencgdo mas, diante da complexidade ambiental, se
especializou. O principio da precaucéo significa, conforme estipulado no
artigo 15 da Declarag¢do do Rio de Janeiro que “[...] a auséncia de certeza
cientifica absoluta ndo sera utilizada como razdo para o adiamento de
medidas economicamente viaveis para prevenir a degradacdo ambiental”.

A precaucdo representa uma mudanca no papel dos dados
cientificos: se na certeza de dano ambiental a atividade ndo deve ser
realizada (precau¢do); na auséncia da certeza dos efeitos nocivos que a
atividades cause ela também deve ser evitada. E claro que isso n&o
significa que a ciéncia deixa de ser relevante. Ela deve continuar
avaliando a existéncia e possibilidade de risco. Isso exige medidas para
controlar e diminuir a0 maximo as interferéncias no meio ambiente
(BIRNIE; BOYLE; REDGWELL, 2009, p. 157).

Para Derani (2008, p. 148), o principio objetiva prevenir uma
suspeicdo de perigo. E anterior a manifestacdo do perigo, em que a
politica ambiental exige normas que regularizem uma pratica sustentavel
para afastar, no tempo e espago, o perigo. Desta forma “Precaucdo ¢
cuidado (in dubio pro securitate). O principio da precaucdo estd ligado
aos conceitos de afastamento de perigo e seguranca das geracOes futuras,
como também de sustentabilidade ambiental das atividades humanas”
(DERANI, 2008, p. 150).

No Direito Internacional Ambiental, o principio esta presente na
Convencdo de Ozbénio, de 1985; na Convencdo de Montreal, de 1987; no
Protocolo de Cartagena, de 2000, e em diversos outros tratados sobre
poluicdo, mudangas climéticas, transporte de lixo radioativo e
biosseguranca.

2.3.3.7 Responsabilidade Comum Porém Diferenciada

O aspecto de responsabilidade diferenciada é deveras polémico, j&
que sua base sustenta que a maior degradacdo ambiental provém do
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desenvolvimento econdmico de alguns poucos paises que se aceleraram
econdmica e tecnologicamente no ultimo século. Ao longo das ultimas
décadas este cenéario foi se modificando, com o avancgo tecnoldgico dos
paises desenvolvidos e o desenvolvimento econdmico de paises em
desenvolvimento, que gradativamente criou a tendéncia de igualdade de
contribuicdo para a degradagdo ambiental. “A inversdo da balanga ¢é
liderada por Brasil, China, India, Malasia, México e Tailandia, que
tiveram aumentos significativos das atividades industriais nas ultimas trés
décadas, mas ndo dao a protecdo do meio ambiente a mesma prioridade
dada pelos paises desenvolvidos” (ACCIOLY; CASELLA; SILVA, 2012,
p. 996).

O principio da Responsabilidade Comum Porém Diferenciada
desenvolveu-se da aplicagdo da igualdade nas leis internacionais gerais, e
através do reconhecimento de que as necessidades especiais dos paises em
desenvolvimento devem ser levadas em consideracdo quanto ao
desenvolvimento, aplicagdo e interpretacdo das regras internacionais
ambientais, como coloca Sands (2003, p. 285).

Quando se assume o ponto de vista das diferentes contribuicdes
para a degradacdo ambiental global, os Estados tém Responsabilidades
Comuns Porém Diferenciadas. Os paises em desenvolvimento assumem a
responsabilidade que tem em frente, na busca internacional por um
Desenvolvimento Sustentavel frente a pressdo que a sociedade coloca
sobre 0 meio ambiente global, e das tecnologias e recursos financeiros que
cada uma comanda. “Estados devem cooperar em um espirito de parceria
global para conservar, proteger e restaurar a salde e integridade dos
ecossistemas terrestres” (SANDS, 2003, p. 132).

Responsabilidade comum, porém diferenciada, pode ser vista no
ambito de que explicita um equilibrio entre paises em desenvolvimento e
paises desenvolvidos em pelo menos dois sentidos: o de que permite
diferentes padrGes para 0s paises desenvolvidos e torna suas acOes
dependentes da assisténcia solidaria de paises desenvolvidos (SANDS,
2003, p. 133).

Partindo deste pressuposto, de que paises em desenvolvimento
receberiam ajuda dos paises desenvolvidos, uma série de mecanismos
puderam ser criados, como podemos ler:

Em termos praticos, legitimou a criacdo de uma
série  de mecanismos de ajuda financeira,
transferéncia de tecnologia e formacdo de
capacidade, além da condugdo conjunta de projetos
de preservagdo ambiental e de desenvolvimento
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sustentavel em nOmero bastante elevado de
ConvengBes. Mais recentemente, esse principio
também fundamentou o estabelecimento de
obrigagdes diferentes para paises desenvolvidos, em
desenvolvimento e em transicdo para economias de
mercado, de acordo com suas capacidades
(ACCIOLY; CASELLA,; SILVA, 2012, p. 997).

Neste ambito, entende-se que 0s paises devem cooperar para
conservar e proteger o meio ambiente, restaurando, assim, a salde e
integridade do ecossistema terrestre, entendendo que 0s paises
desenvolvidos reconhecem a sua parcela de responsabilidade na busca
internacional pelo Desenvolvimento Sustentavel. “Neste topico, o ultimo
principio que merece mencao especifica € o principio da responsabilidade
comum, porém diferenciada, enumerado como principio sete da
Declaragéo do Rio” (ACCIOLY; CASELLA; SILVA, 2012, p. 995).

O principio sete da Declaragdo do Rio ressalta o que foi discutido
na Convencao sobre a Mudanca Climatica de 1992, que coloca o principio
de Responsabilidade Comum Porém Diferenciada como tendo dois
elementos principais, como coloca Sands (2003, p. 286, tradugdo nossa):

O primeiro diz respeito & responsabilidade comum
dos Estados-membros para a protegdo do meio
ambiente, ou partes dele, aos niveis nacional,
regional e global. A segunda diz respeito a
necessidade de considerar as  diferentes
circunstancias, particularmente em relagdo a
contribuigdo de cada Estado, para a constituicdo de
um problema ambiental em particular e sua
capacidade de prevenir, reduzir e controlar a
ameaca.

Considerando que uma fonte natural pode ser “propriedade de um
pais ou mesmo compartilhada e sujeito de interesse legal ou até mesmo
propriedade de Estado nenhum”, entende-se que a Responsabilidade
Comum vem para ser aplicada para definir se a fonte é ou ndo propriedade
de algum Estado ou se esta sob a jurisdicdo exclusiva deste (SANDS,
2003, p. 286).

Entendendo que estas formulagdes podem diferir e devem ser
analisadas e aplicadas, e considerando o0 contexto nas quais as
circunstancias se apresentam e foram adotadas, estas atribuicGes de
“comum” compartilham, deveras, consequéncias em comum. Mesmo que



94

a extensdo e natureza legal desta responsabilidade diferir para cada fonte e
instrumento, a responsabilidade de cada Estado em prevenir que estas
sejam prejudicadas, principalmente pela adocdo de padrdes nacionais e
internacionais ambientais sobre obrigacbes da mesma natureza podem
também diferirem (SANDS, 2003, p. 287).

Esta responsabilidade diferenciada entre os paises € amplamente
aceita quando se fala em tratados ambientais acerca da protecdo
ambiental. Entende-se que padrdes ambientais devem ser baseados na
peculiaridade de cada ecossistema e em diversos fatores nos quais se
incluem o0 desenvolvimento econdmico futuro nos paises em
desenvolvimento e suas contribuigdes histdricas nas causas de problemas
ambientais (SANDS, 2003, p. 287). O autor ainda coloca que: “Em
termos praticos, diferenciam-se as responsabilidade e resultados em
diferentes obrigacGes legais” (SANDS, 2003, p. 289, tradugdo nossa).

2.3.4 Jurisprudéncia

Como visto, decisfes dos tribunais internacionais contribuiram
para a resolucéo e clareza de diversas questdes internacionais.

O artigo 38, alinea d, aloca as decisGes judiciais, ou as
jurisprudéncias, como meio auxiliar'®.

Decisbes judiciais podem ser de tribunais internacionais, dos
tribunais arbitrais internacionais, dos tribunais nacionais, bem como as
decisBes dos tribunais de determinadas OrganizagBes Internacionais
(ACCIOLY; CASELLA; SILVA, 2012, p. 179).

Um tribunal internacional escolhe, corrige e adapta elementos das
ordens juridicas. A jurisprudéncia ndo passa de proposicdes légicas,
resultantes de um raciocinio judicial baseado em fragmentos existentes de
Direito Internacional e em analogias de Direito interno (BROWNLIE,
1997, p. 30).

Cabe ressaltar que os tribunais e cortes aplicam o direito e ndo
legislam'® (BROWNLIE, 1997, p. 32). Servem como fontes auxiliares

1% Esta disposicao espelha, da mesma forma que os principios gerais do direito, a
preocupacdo do Comité de Juristas encarregado da elaboracéo do Estatuto, de dar
a Corte a possibilidade de encontrar regras capazes de permitir uma solucdo para
todos os casos que Ihe fossem submetidos, isto é, evitar o non liquet, mesmo que
somente parte da resposta seja dada para a solugcdo de determinado caso
(ACCIOLY; CASELLA; SILVA, 2012, p. 178).
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uma vez que as aplicacbes e conclusdes de um conjunto de regras
decididas para um caso concreto por um drgdo colegiado desempenha o
papel de referéncia'®,

Sem duvida, ao esclarecer um tema, a jurisprudéncia contribui para
0 desenvolvimento do Direito Internacional (BIRNIE; BOYLE;
REDGWELL, 2009, p. 28). Ao se identificar e aplicar a lei, um tribunal
fornece evidéncia confidvel do que a lei é. Ao fazer isso, exerce uma
influéncia na formacdo da lei, dando substancia as normas e principios
(BIRNIE; BOYLE; REDGWELL, 2009, p. 38).

E nesse sentido que Accioly, Casella e Silva (2012, p. 180)
afirmam que, para se conhecer o Direito Internacional atual, €
imprescindivel conhecer as bases da jurisprudéncia internacional e suas
evolucdes.

Historicamente, foi nos anos 1990 e 2000 que a funcdo judicante
assumiu papel essencial na interpretacdo e aplicacdo das regras de Direito
Internacional sobre meio ambiente (SANDS, 2003, p. 13). Mas, antes,
foram as decisdes arbitrais do trio imortal de arbitragem - Bering Sea Fur
Seals, Trail Smelter e Lac Lanoux - que sustentaram a jurisprudéncia
internacional durante boa parte de sua existéncia (BIRNIE; BOYLE;
REDGWELL, 2009, p. 38).

2.3.5 Doutrina

Outra fonte auxiliar apontada pelo artigo 38 é a doutrina. A
doutrina é formada por especialistas e estudiosos do meio, que articulam
um conjunto coerente de ideias fundamentais sobre o tema.

Mais do que muitas &reas do direito, é no Direito Internacional que
a doutrina adquire um papel chave. A doutrina auxiliou na prdpria

2.0 que é representado pelo termo inglés “subsidiary means”. Em outras

palavras, cabe a Corte aplicar a lei e ndo fazé-la (ACCIOLY; CASELLA,; SILVA,
2012, p. 180).

103 «“N3o se pode ignorar a importancia de interpretagio doutrinaria judiciosa em
que o autor desenvolve normas consuetudinarias ou mesmo textos convencionais
que podem carecer de clareza. Na verdade, o autor simplesmente da énfase a regra
de Direito Internacional existente, formulando-a de maneira a atender a
determinada situacdo. Mesmo quando, tendo em vista situagcdes novas,
decorrentes, por exemplo, de situagbes criadas pelos avancos da ciéncia e
tecnologia, formula regra recorrendo a analogia, a sua atuagdo é perfeitamente
valida.” (ACCIOLY; CASELLA; SILVA, 2012, p. 186).
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formacdo do Direito Internacional, e os grandes pensadores influenciaram
a criacdo de normas e foram amplamente utilizadas (BROWNLIE, 1997,
p. 36).

Accioly, Casella e Silva (2012, p. 185) explicam que desde a
formacdo do Direito Internacional, juristas como Grécio, Gentili e Vattel
suprimiram as lacunas existentes. Outros, como Riore e Blutschli,
codificaram o Direito Internacional. E alguns, como Pessoa,
influenciaram textos inteiros aprovados em tratados. Para Brownlie (1997,
p. 36), Gidel exerceu influéncia no direito do mar, e tantos outros
adquiriram reputacdo internacional.

Até o presente trabalho se utiliza de varios autores que iluminam
todos os temas. Diante disso, ndo seria exagero afirmar que o direito e sua
aplicaco depende de seus doutrinadores. E impossivel adentrar no mar de
complexidade do Direito Internacional Ambiental sem seus pensadores e
estudiosos.

2.3.6 Resolucdes de Organizagdes Internacionais

Outro documento internacional que se destaca e ganhou uma
expoente importancia na atualidade sdo as resolugfes de OrganizacOes
Internacionais.

Uma resolucgdo, declaracéo ou ato final que contenha aprovagéo das
partes é uma forma de acordo internacional. Os termos se confundem. Os
6rgdos das Organizagdes Internacionais geralmente tém poderes para
fazer recomendacgdes ou resolugbes, mas isso ndo significa que tém o
poder de legislar e fazer lei entre as partes™™ Portanto, o carater
vinculante € debatido, primeiro pela funcdo legisladora dos 6rgaos;
segundo, pois nem todas as partes podem estar presentes e/ou aceitarem a
resolucéo (unanimidade néo é requisito'®).

1% Nesse sentido “Article 10 of the UN Charter gives the General Assembly

power only to make recommendations - it has no prima facie legislative power”
(BIRNIE; BOYLE; REDGWELL, 2009, p. 32). Ainda mais quando pelo Artigo
25 da Carta da ONU “UN General Assembly resolutions are ‘only
recommendatory’, whereas resolutions of the Security Council are binding ‘on all
states.” (SANDS, 2003, p. 140).

1% Inclusive uma pratica é continuar as negociagdes até existir um consenso, e 0s
Estados sdo compelidos para ndo levantarem objecGes a menos que seja vital para
0s seus interesses. E muitos Estados mantém sérias reservas as resolugdes
expressadas antes e depois da adocdo formal. Portanto, é preciso cuidado na
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Mas nao se nega o objetivo de vincular e ter efeito juridico sobre as
partes'® (seja de cunho organizacional ou de contetido). A importancia de
tais instrumentos é autorizar (mesmo que ndo obriguem) a agir com base
nas recomendagdes e se tornar diretamente aplicaveis entre os Estados, e
possuindo efeito legislador em potencial, mesmo que requeiram um
tratado ou a pratica Estatal (BIRNIE; BOYLE; REDGWELL, 2009, p.
33). No mesmo sentido, Accioly, Casella e Silva (2012, p. 185) explicam
que as resolucBes (e os votos) influenciam posteriormente a formulacéo
de normas e tratados, refletem o momento historico e o contexto cultural,
0 que justifica seu carater declaratério de direito.

Brownlie (1997, p. 26) explica que mesmo se ndo for aprovado por
unanimidade, o resultado pode constituir uma prova convincente do
“direito consuetudinario sobre a matéria em questdo”. Birnie, Boyle e
Redgwell (2009, p. 31) apontam que tais resolucGes fornecem evidéncia
da existéncia de uma lei ou a opinio juris'®’ necesséaria para a nova lei,
pela aceitagdo estatal.

O que ocorre é que a natureza dessas resolucfes ndo é vinculante
(regra geral), mas demonstram a opinio juris dos Estados pela aceitagdo
de determinadas normas gerais do direito. Mesmo quando formuladas
como principios gerais, as resolucfes deste tipo estabelecem uma base
para 0 desenvolvimento progressivo do Direito e para a rapida

classificagdo do status legal das resolucGes diante das opiniGes estatais (BIRNIE;
BOYLE; REDGWELL, 2009, p. 32).

1% Accioly, Casella e Silva (2012, p. 471) afirmam o carater vinculante e o efeito
juridico das resolucbes na ordem interna de determinada organizacdo: nao
somente as resolugdes relativas ao funcionamento da organizagdo tem forga
obrigatéria, mas também o contelddo de resolugdo relativa a problema
determinado, adotado por 6rgdo principal, impde-se aos 6rgdos subordinados a
este.

197 It is a matter of controversy whether the resolution itself provides the opinio
juris which, taken together with the practice of states, constitutes customary law,
or whether the opinions expressed in the debate and the support expressed by
voting for or abstaining on the resolution are themselves evidence of state
practice. Although many lawyers continue to maintain that resolutions per se,
without supporting state practice, can never be regarded as part of customary law,
others hold the opposite view. At the very least, consensus resolutions may create
strong expectations of conforming conduct and by these means the votes and
views of states in international organizations come to have some lawmaking
significance [...]” (BIRNIE; BOYLE; REDGWELL, 2009, p. 32).
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consolidagdo das regras consuetudinarias pela manifestacdo do costume
(BROWNLIE, 1997, p. 26).

A Corte Internacional de Justica se manifestou sobre isso no Caso
Nicaragua'®, no qual afirmou que “opinio jaris pode, com a devida
cautela, deduzir-se, inter alia, pela atitude das partes e Estados em relacéo
a certas resolucfes da Assembleia Geral e, em particular, a partir de uma
resolucdo aprovada sem voto e expressa sob a forma de uma Declaragédo
de Principios pela interpretacdo da Carta das Nacdes Unidas '® (BIRNIE;
BOYLE; REDGWELL, 2009, p. 33).

Isso demonstra como as atitudes dos Estados expressas em debates
na ONU ou em outros 6rgdos e a votacdo das resolugBes (com suas
abstencGes) podem ser constituidas prova de opinio juris necessario para
uma norma consuetudinaria estabelecida em resolucdo ou declaracédo
(BIRNIE; BOYLE; REDGWELL, 2009, p. 33).

Ao se voltar para o tema ambiental, ndo existiria espago suficiente
para citar todas as resolucdes e declaragbes que marcaram o tema. Um
vislumbre demonstra como séo muitas: as Conferéncias de Estocolmo e
do Rio foram chamadas por resolucdo da Assembleia Geral; resolucdes da
IUCN, Instituto de Direito Internacional definiram conceitos ambientais e
determinaram a¢es por resolugdes; a Conferéncia da CITES adotou uma
resolugdo que ampliou as espécies protegidas de forma a vincularam todas

as partes™.

2.3.7 Atos Unilaterais de Estados
A pratica de um Estado pode ser verificada de diversas maneiras.

Para citar alguns exemplos, pela ratificagdo, negociacdes, votos nos
Orgdos internacionais e atos unilaterais (SANDS, 2003, p. 144). E o

1% \Ver também que “The ICJ affirmed that resolutions of the General Assembly

can have ‘definitive legal effect’: Case Concerning Certain Phosphate Lands in
Nauru (1992) ICJ Reports 251 (concerning UNGA Res. 2847).” (SANDS, 2003,
p. 142).

9 Em ingles “‘though with all due caution’, be deduced from, inter alia, the
attitude of the parties and states towards certain General Assembly resolutions
and, in particular, from a resolution adopted without a vote and expressed in the
form of a Declaration of Principles interpreting the UN Charter.” (BIRNIE;
BOYLE; REDGWELL, 2009, p. 33).

19 ver Sands (2003, p. 141), Birnie, Boyle e Redgwell (2009, p. 29) e Accioly,
Casella e Silva (2012, p.185-89).
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altimo exemplo que ganhou destaque na pratica internacional como fonte
do Direito Internacional.

Atos unilaterais sdo frequentes na vida internacional, cujos
conteldos e objetivos variam (ACCIOLY; CASELLA; SILVA, 2012, p.
198). O que existe de comum entre eles é a declaracdo da vontade e
opinido de um Estados: o que manifesta, cria para ele obrigacdes e
responsabilidades, assim como direito de outras partes. Muitos atos
unilaterais, como a declaracdo de asilo politico, produzem efeitos
juridicos perante outros membros da comunidade internacional.

O caso dos testes nucleares franceses da Corte Internacional de
Justica é referéncia no assunto. N&o trata somente da classificacdo de um
ato unilateral estatal, mas também aborda matéria ambiental.

A decisdo da corte, em 1974 (ICJ, 1974, traducdo nossa), utilizando
como base o principio da boa-fé, reconheceu o efeito legal da declaracéo
francesa que iria encerrar os testes nucleares: “E claramente reconhecido
que as declaragdes feitas por meio de atos unilaterais, relativas a situacdes
de fato ou legais, podem ter o efeito de criar obrigacdes legais. Nada na
natureza de um quid pro quo, nem qualquer aceitagdo posterior, nem
mesmo qualquer reacdo de outros Estados & necessaria para que tal
declaracgéo tenha efeito. Nem é preciso uma forma decisiva. A intencdo de
estar vinculado é a interpretacdo mais apurada do ato. O caracter
vinculativo dos possiveis resultados nos termos do ato se baseia em
Estados interessados e de boa fé, que tém o direito de exigir que a
obrigacdo seja respeitada”lll.

Assim, a CIJ afirmou que os atos unilaterais fornecidos
publicamente criam obrigacGes legais que vinculam as partes, mesmo
quando nao foi fruto de uma negociagdo internacional (SANDS, 2003, p.
151).

" Na lingua original “It is well recognized that declarations made by way of

unilateral acts, concerning legal or factual situations, may have the effect of
creating legal obligations. Nothing in the nature of aquid pro quo, nor any
subsequent acceptance, nor even any reaction from other States is required for
such declaration to take effect. Neither is the question of form decisive. The
intention of being bound is to be ascertained by an interpretation of the act. The
binding character of the undertaking results from the terms of the act and is based
on good faith interested States are entitled to require that the obligation be
respected.” (ICJ, 1974).
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2.3.8 Soft Law

Como visto, é dificil em curto prazo criar obrigacdes advindas do
costume internacional. E os tratados, muito U(teis, frequentemente
demoram a entrar em vigor ou s6 contam com um ndmero limitado de
partes. Nesse sentido, pela dindmica e urgéncia dos problemas ambientais,
foi necesséria a criagdo de uma ferramenta facilitadora. Eis os cddigos de
conduta, recomendacfes, orientacbes e declaracdo de principios,
chamados de soft law (BIRNIE; BOYLE; REDGWELL, 2009, p. 34).

E tema relativamente recente do Direito Internacional, a chamada
controversa “soft law”. O termo em portugués pode ser traduzido como
“lei macia”, flexivel, ndo vinculante. Pela familiarizagdo do termo em
inglés, na comunidade internacional, se impediu uma tradugdo homogénea
no portugués.

Soft law representa aquelas normas internacionais que Sao vistas
como ndo obrigatérias, por isso ndo vinculantes, ou voluntéarias, ou seja,
destituidas de carater obrigatério (ACCIOLY; CASELLA; SILVA, 2012,
p. 470). Para Birnie, Boyle e Redgwell (2009, p. 34), os instrumentos
citados carecem de obrigatoriedade, mas ndo de autoridade e significancia
normativa. Nesse sentido, o Direito Internacional reconhece que tais
instrumentos sdo, Nno minimo, um compromisso de boa-fé e evidéncia de
opinio juris.

O termo nasceu para se opor a chamada “hard law ”, instrumentos
juridicos vinculantes as partes. Uma declaracdo de principios, por
exemplo, que ndo exige nenhuma acdo concreta ou proibe algo €
considerada uma soft law.

Mas, ainda assim, tais instrumentos sdo veiculos para consenso de
normas, principios e mobilizacdo estatal. E a sua adocdo tem efeito de
legitimar praticas e politicas que podem levar para o surgimento de um
novo costume e negociacao de tratados (BIRNIE; BOYLE; REDGWELL,
2009, p. 34).

Nesse sentido, diversos instrumentos soft law foram utilizados para
a realizacdo de tratados, ou incorporados em tratados, o que demonstra
que de forma alguma sdo inGteis. Mais do que isso, para o Direito
Internacional tais instrumentos ndo vinculantes adotados no &mbito de um
tratado devem ser utilizados como fonte na interpretacdo e aplicacdo dos
tratados (BIRNIE; BOYLE; REDGWELL, 2009, p. 36).

Como explica Oliveira (2011, p. 25) e Birnie, Boyle e Redgwell
(2009, p. 36), o Direito Internacional Ambiental é sobremaneira
influénciado por guias, recomendac@es e declaragfes, no qual a soft norm
aparece como um meio de viabilizar o convencimento dos Estados em
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matérias controvertidas. Talvez resida ai sua vantagem, ao permitir aos
Estados assumirem compromissos que de forma vinculante ndo fariam
para ndo limitar a liberdade de acdo ou ja se comprometer com assuntos
que merecem formulag&o mais precisa. E uma abordagem suave para uma
vinculagdo posterior, seja por tratado ou opinio jaris, do estabelecimento
de uma nova ordem legal internacional em harmonia com o meio
ambiente.

2.3.9 Jus Cogens

O artigo 38 da Corte se refere as normas tradicionais do Direito
Internacional moderno, mas a pratica internacional que consolidou outra
fonte: as normas jus cogens. E claro para os doutrinadores do Direito
Internacional que ndo existe hierarquia entre as fontes aqui explicadas,
mas existem algumas normas, poucas e relevantes, que assumem o carater
de imperativas pelo seu contetdo.

Uma norma imperativa do Direito Internacional é aquela “[...]
norma aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos Estados no
seu conjunto, como uma norma da qual nenhuma derrogacéo é permitida e
que s6 pode ser modificada por uma norma de Direito Internacional geral
da mesma natureza (art. 53)” (ACCIOLY; CASELLA; SILVA, 2012,
p.469). Essa € a definicdo consagrada na Convencdo de Viena sobre o
direito dos tratados, de 1969, proposta pela Comissdo de Direito
Internacional.

Sendo norma obrigatdria, para Brownlie (1997, p. 537) a principal
caracteristica de tais regras € a sua ndo derrogabilidade. Ele explica que
tais normas sdo do direito consuetudinério, em que nenhum sujeito do
Direito Internacional pode afastar por sua propria vontade, e em caso de
conflito com uma norma jus cogens, a outra serd nula e sem efeito, além
de que s6 pode ser modificada por uma norma posterior de igual natureza.

Brownlie (1997, p. 538) explica que aquele que invocar uma regra
de jus cogens suporta o 6nus da prova para sua consideracdo. E nesse
sentido que Koskenniemi (2006, p. 190) ressalta que qualquer tentativa de
determinar o conteldo de jus cogens por definicbes abstratas traz
problemas, e o melhor caminho é deixar o seu conteldo, quais sejam, ser
confirmado pela pratica estatal e jurisprudéncia dos tribunais.

Todavia, os doutrinadores ja apontam para algumas normas de jus
cogens. Koskenniemi arrola (2006, p. 189): a proibicdo do uso agressivo
da forca; o direito de autodefesa; a proibicdo de genocidio; a proibicdo de
tortura; crimes contra a humanidade; proibicdo de escraviddo; proibicdo
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de pirataria; proibigdo de discriminagéo racial e apartheid; e proibi¢do das
hostilidades a populacgdo civil como regras basicas de direito humanitario.

J& para Brownlie elas sdo: proibicdo de agressdo e genocidio, e
qualquer regra que respeite os direitos fundamentais da pessoa humana,
como proibicdo & escravatura e discriminagdo racial, assim como o
principio da soberania permanente sobre 0s recursos naturais (1997, p.
537).

Tais normas refletem aquilo que é mais fundamental, e que ndo
pode ser opgao de escolha da comunidade internacional.

2.3.10 Obrigacbes Erga Omnes

Antes de se encerrar o conteildo de fontes do Direito Internacional
Ambiental, cabe a explicacdo de obrigagcdes erga omnes. Isto porque,
independente das fontes que as formulem, obrigagBes erga omnes sdo
aquelas admitidas para toda a comunidade internacional.

Conceituadas como “obrigagdes que se impdem a todos os sujeitos
de Direito Internacional, com o fim de preservar os valores fundamentais
da comunidade internacional” (ACCIOLY; CASELLA; SILVA, 2012, p.
76), dizem respeitos a todas as normas jus cogens, mas nem toda norma
precisa ser considerada jus cogens para gerar obrigacdes erga omnes**,

Por exemplo, as normas de autodeterminacdo e prote¢do ambiental
sdo controvertidas quanto a sua natureza de jus cogens, mas Sao
amplamente consideradas como capazes de gerar obrigagdes que refletem
valores fundamentais da comunidade internacional (ACCIOLY;
CASELLA; SILVA, 2012, p. 76).

O que as obrigacdes erga omnes fazem € designar o ambito de
aplicacdo da legislacdo pertinente, e as consequéncias processuais que se
seguem a partir deste. Sdo de direito de todos, independente do interesse
particular ou dano imediato, em que é possivel invocar responsabilidade
em caso de violagdo. Isso ndo significa que existe superioridade desta

"2 Em complemento “It is likely that all States have a legal interest in the

observance of rules from which no derogation is permitted. In this sense, it is
plausible to assume that all jus cogens norms constitute Erga omnes obligations.
But the equation does not work the other way around. From the fact that all States
have an interest in the fulfilment of an obligation it does not necessarily follow
that those norms are peremptory — that is to say, they do not necessarily render
conflicting obligations null and void” (KOSKENNIEMI, 2006, p. 204).
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obrigacdo, mas que ela assume procedimentos diferenciados pelo seu
contelido (KOSKENNIEMI, 2006, p. 193).

O Direito Internacional contemporaneo se moveu para além do
bilateralissimo. Hoje, os tratados e costumes geram uma rede de relagdes
reciprocas, obrigaces interdependentes, que ndo devem ser resumidas
pela relacdo somente entre dois Estados. Um exemplo sdo os direitos
humanos™** (KOSKENNIEMI, 2006, p. 195).

A resolucdo de 2005 sobre obrigacdes e direitos erga omnes, no
Direito Internacional, definiu que tais obrigacGes séo:

(a) uma obrigacéo de Direito Internacional geral que
um Estado estd obrigado, em qualquer caso, a
comunidade internacional, devido aos seus valores
comuns e sua preocupacao para 0 cumprimento, de
modo que uma violacdo desta obrigagdo permite
que todos os Estados a tomar medidas; ou

(b) uma obrigacdo segundo um tratado multilateral
gue um Estado-parte no tratado estd obrigado, em
qualquer caso, a todos os outros Estados-partes no
mesmo tratado, em virtude da seus valores comuns
e preocupagdo para 0 cumprimento, de modo que
uma violacdo desta obrigacdo permite que todos
estes Estados-membros a tomar medidas
(KOSKENNIEMI, 2006, p. 203, traducio nossa).

Entdo, obrigagdes erga omnes sdo obrigacfes em que O
cumprimento é interesse legal de todo e cada Estado. Sdo regras integrais
de natureza interdependente dos tratados, consideracfes elementares para
a humanidade, cuja violacdo compromete o objeto e propésito do tratado
(KOSKENNIEMI, 2006, p. 205). E por isso que as obrigacdes erga
omnes assumem uma posicdo de referéncia no tema meio ambiente,
quando os problemas ambientais globais estdo em pauta (poluicéo,
mudangas climaticas, extincdo da biodiversidade). S&o preocupagdes

3 Nesse sentido “Most (though not all) Erga omnes obligations have emerged in

the field of human rights and humanitarian law. In these fields, the law does not
create reciprocal obligations between States in the bilateralist manner. An
obligation to respect the right to freedom of speech in a State’s territory, for
example, is not directed towards any particular States or the citizens of particular
States. Rather, under such a norm a State assumes a responsibility in relation to
all persons under its jurisdiction.” (KOSKENNIEMI, 2006, p. 198).
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comuns da humanidade, que encaminham direitos ambientais para a
comunidade internacional como um todo (SCHRIJVER, 2008, p. 264).

2.4 FRAGMENTAGAO E CONFLITO NORTE X SUL

Accioly, Cassela e Silva (2012, p. 125) anunciam: “Entre
universalidade e fragmentacdo, inscreve-se a perspectiva do Direito
Internacional para o século XXI: o anseio pauta-se pela primeira; a
realidade impde seu peso em relagdo a segunda”.

O grande desafio do Direito Internacional no século XX foi a
extraordindria ampliagdo do seu a&mbito de atuagdo (ACCIOLY;
CASELLA,; SILVA, 2012, p. 127).

Como especialista no assunto, Koskenniemi (2006, p. 244) explica
que a globalizacdo € responsavel pela manifestacdo de cooperacdo técnica
especializada global. O que significa que os especialistas de comércio,
medicina, energia, seguranca, meio ambiente e outras areas da sociedade
adquiriam os meios de comunicacdo necessarios a sua cooperacdo, de
modo a transgredir as fronteiras nacionais. Mas a regulamentagéo
nacional parece insuficiente para a rede transnacional que se cria,
enquanto o Direito Internacional tradicional ndo engloba seus objetivos e
necessidades especializadas.

E assim que as redes desenvolveram suas regras e sistemas
préprios. Isso é uma reacdo natural, muitas vezes informal, da adocdo de
formas de comportamento e soluges padronizadas de especialistas, que
servem como modelo para aquela area. Koskenniemi (2006, p. 244)
ensina que a coordenacdo dos especialistas & muitas vezes harmonizada
nas leis e regulagbes nacionais ou regionais. Mas, frequentemente, esses
sistemas surgem pela cooperagdo intergovernamental e com a assisténcia
de Organizagdes Internacionais. O maior resultado é a emergéncia de
regimes no Direito Internacional correspondentes as necessidades e
interesses de cada area de forma isolada, que tém sua base em tratados
multilaterais e dentro de Organizacgdes Internacionais (KOSKENNIEMI,
2006, p. 244).

Em concordéancia, Sands (2003, p. 124) acrescenta que as causas da
fragmentacdo sdo complexas e incluem a falta de vontade politica por
parte dos Estados de estabelecer acordos mais eficazes e eficientes com
areas emergentes, bem como um grau de resisténcia burocratica dentro de
algumas secretarias do tratado, assim como a expansdo da agenda pds-
guerra, deseuropeizacdo do Direito Internacional e o Norte e Sul criando
tensbes no Direito Internacional. Claro que existem outros detalhes
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socioldgicos e politicos para o surgimento desses sistemas de regras
especiais, mas que ndo sdo objeto do presente trabalho.

Eis que a fragmentacdo do Direito Internacional é a fragmentacéo
do mundo social™** internacional, que alcancou relevancia juridica, ja que
foi acompanhada pelo surgimento de regras e complexos de regras
autbnomas e especializadas, assim como institui¢fes legais e esferas de
praticas juridicas. O que antes era governado pelo Direito Internacional
geral, se tornou campo de operacdo de sistemas especializados, direito
comercial, direitos humanos, direito do mar, direito da unido europeia etc
(KOSKENNIEMI, 2006, p. 11).

Para Koskenniemi, as regras especializadas e os complexos de
regras S0 necessarios, parecidos com os diferentes Estados soberanos. E
certo dizer que o mundo é pluralista. Cada regime, cada sistema, cada
grupo de especialistas possui suas prioridades e preferéncias, seu viés
estrutural. Cada sistema € desenvolvido para priorizar determinadas
coisas, assim como o foram a diversidade de sistemas nacionais presentes
no DI (KOSKENNIEMI, 2006, p. 247).

Por isso, a fragmentacdo do Direito Internacional possui dois
aspectos: um institucional e um substantivo (KOSKENNIEMI, 2006, p.
247).

O aspecto institucional diz respeito as varias instituicGes aplicando
normas juridicas internacionais, e as relagcbes hierarquicas entre si,
Organizacgdes Internacionais, ONGs, Cortes e tribunais, todos os atores e
sujeitos internacionais. Mas a competéncia institucional depende das
consideragdes de seus prdprios 6rgaos e é muito relativa ao caso concreto.

Ja 0 aspecto substantivo que por hora merece maior atencéo, trata-
se desse corpo normativo especializado, a divisdo do direito e da lei em
diversas caixas especializadas, que reivindicam autonomia e primazia no
cenario internacional.

Este aspecto substantivo ou material sdo os diversos regimes. Tais
regimes sdo trabalhados como se fossem regimes autbnomos e
autocontidos'*®. Para Koskenniemi, o termo auto-contido é utilizado de

"4 Nesse sentido “Fischer-Lescano and Teubner describe the proliferation of

international legal regimes as the epi-phenomenon of the multidimensional
fragmentation of world society — a global space which has differentiated itself
into myriad autonomous systems. Legal fragmentation is merely an ephemeral
reflection of a more fundamental, multi-dimensional fragmentation of global
society itself.” (PULKOWSKI; SIMMA, 2006, p. 503).

Ac 6

115 . : o
Em inglés “self-contained regime”.
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forma limitante para representar um conjunto especial de regras
secundarias ao abrigo da responsabilidade do Estado, que reivindica
primazia sobre as regras gerais no caso de uma violacdo. Ou de forma
ampla, para se referir ao conjunto de regras que tratam sobre algum
problema particular, de forma diferente da maneira que seriam tratados no
Direito Internacional geral. Nesse sentido mais amplo, o regime se funde
com 0 Vviés contratual do Direito Internacional, no qual se a matéria é
regulada por tratado ndo h& motivo para recorrer a outras fontes
(KOSKENNIEMI, 2006, p. 68).

E comum “[..] campos inteiros de especializacdo funcional,
especializacdo académica e diplomatica serem descritos como
autocontidos no sentido que as regras especiais e técnicas de interpretagdo
e administracio sdo pensadas nas suas proprias aplicagBes
(KOSKENNIEMI, 2006, p. 68, traducdo nossa).

Direitos humanos e direito europeu, entre outros exemplos, sdo
identificados como regimes proprios, no sentido de que as regras do
Direito Internacional geral sdo assumidas, modificadas ou mesmo
excluidas na sua administracdo, com 0 pressuposto que aqueles tais
principios e normas se diferem da lei internacional (KOSKENNIEMI,
2006, p. 68).

Em resumo, um regime autocontido como autbnomo pressupde:
um conjunto de normas secundarias que determinem as consequéncias das
regras primarias, procedimentos e determinacdes; € um conjunto de
normas para cria¢do, interpretacdo, aplicacdo e administragdo do direito
(KOSKENNIEMI, 2006, p. 81).

E nesse sentido que Koskenniemi (2006, p.70) nega a ideia de um
regime “‘autocontido” ou auténomo. Ele ressalta a inadequagdo do termo
“autocontido” ou auténomo pelo sua tendéncia enganosa. Afinal, todos os
regimes sdo sistemas inter-relacionados de regras primarias e secundarias,
bem como procedimentos para a realizacdo das responsabilidades da
comunidade internacional, que derivam e se dirigem ao Direito
Internacional.

O que tais regimes fazem é prover um guia interpretativo e uma
diregdo, que de alguma forma se diferenciam das regras gerais de direito.
Eles reforcam a normatividade de um assunto em particular, para fornecer

"% Em inglés “Sometimes whole fields of functional specialization, of diplomatic

and academic expertise, are described as self-contained (whether or not that word
is used) in the sense that special rules and techniques of interpretation and
administration are thought to apply.” (KOSKENNIEMI, 2006, p. 68).
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uma protecdo eficaz de determinados interesses que ndo foram objeto do
Direito Internacional tradicional. Na verdade, tais regimes sdo ramos,
topicos, subsistemas do Direito Internacional geral. Eles identificam e
articulam interesses voltados para areas diversas a serem aplicados em
instituicdes (KOSKENNIEMI, 2006, p. 73).

Como explica Koskenniemi (2006, p. 76), até mesmo o tedrico
Riphagen, que usou o termo autocontido e discorreu sobre as
possibilidades de um conjunto de regras de conduta e procedimento de um
circuito legal fechado, nunca quis dizer que tal regime seria isolado. Ele
ressaltava que a existéncia de um sub-regime ndo exclui permanentemente
a aplicacdo das regras gerais do direito costumeiro internacional, e
qualquer regime tem seus limites e pode falhar, caindo entdo na regra
geral ou em outro subsistema.

Nenhum regime especial esta totalmente isolado do Direito
Internacional geral. Mesmo que 0 grau em que um regime tem que ser
complementado pela lei geral varie, a lei geral jamais é excluida. Até a
criacdo de tais regimes sé é possivel pelas normas de Direito Internacional
geral*™’, e sdo limitados pelas normas de jus cogens e outras normas gerais
internacionais (KOSKENNIEMI, 2006, p. 82-83).

Muitos tratados que criaram regimes jamais foram planejados para
excluir o Direito Internacional geral. Pelo contrario, fazem uso constante
das normas gerais na administracdo de tais regimes. E mais: interagem
com outros regimes, ndo existem fronteiras, afinal nenhum assunto de
interesse humano é completamente auténomo. Nesse sentido, todo regime
precisa ser equilibrado e considerado com outros de acordo com o
problema a ser resolvido, pois nenhuma exclusdo estd implicita
(KOSKENNIEMI, 2006, p. 91).

Mesmo no caso de regimes bem desenvolvidos, o Direito
Internacional geral jamais é afastado. Todo regime especial se conecta
com o Direito Internacional de trés formas: Primeiro, as condicGes de
validade de um regime especial, incluindo sua criagdo sdo determinadas
por principios de Direito Internacional geral; segundo, um regime especial
ndo fornece todas as condi¢BGes para o seu funcionamento. A lei geral
prevé recursos nesse sentido, pela natureza sisttémica do Direito
Internacional, ele auxilia um regime especial de trés maneiras:

" “Pauwelyn summarizes the position succinctly: [I]n their treaty relations states
can “contract out” of one, more or, in theory, all rules of international law (other
than those of jus cogens), but they cannot contract out of the system of
international Law”. (KOSKENNIEMI, 2006, p. 93)
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(a) O Direito Internacional geral (ou seja, costume
geral e os principios gerais de direito) preenche
lacunas no regime especial e fornece orientacéo
interpretativa para o seu funcionamento;

(b) A maioria dos VCLT (incluindo, acima de tudo,
artigop 31 e 32) é véalido como direito
consuetudinario e aplicavel no sentido referido no
(@);

(c) O Direito Internacional geral contém principios
de hierarquia que controlam o funcionamento do
regime especial, sobretudo na determinagdo das
normas imperativas do Direito Internacional, mas
também no fornecimento de recursos para a
determinagdo em caso de conflito que regime deve
ser dada prioridade ou, pelo menos, quais as
consequéncias que decorrem da violagdo dos
requisitos de um regime ao adiar para outro
(geralmente  responsabilidade do  Estado)™®
(KOSKENNIEMI, 2006, p. 101, traducio nossa).

E terceiro, o Direito Internacional geral prevé as consequéncias da
"falha" do regime especial. Quando um regime especial “falha”, isso ndo
pode ser sempre determinado de dentro desse regime. A incapacidade de
se resolver uma situagdo, quando uma solucdo de controvérsias falha, se
volta para o Direito Internacional geral (KOSKENNIEMI, 2006, p. 101).
Ou seja, para ser um regime especial, isso s6 é possivel pelo Direito
Internacional classico.

E claro que a quantidade de sistemas normativos cria o perigo de
existir leis, principios e praticas institucionais em conflito ou

"8 Em inglés:“(a) General international law (that is, general custom and general

principles of law) fulfils gaps in the special regime and provides interpretative
direction for its operation;

(b) Most of the VCLT (including, above all, article 31 and 32) is valid as
customary law and applicable in the sense referred to in (a);

(c) General international law contains principles of hierarchy that control the
operation of the special regime above all in determining the peremptory norms of
international law but also in providing resources for determining in case of
conflict what regime should be given priority or, at least, what consequences
follow from the breach of the requirements of one regime by deferring to another
(usually State responsibility)” (KOSKENNIEMI, 2006, p. 101).
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incompativeis entre si. Mas isso sé reflete a rapida expansdo da pratica
legal internacional para diversas areas e objetos de consideracdo, da
mesma forma que ocorre no direito interno.

Na verdade, a maior preocupacdo quanto a fragmentacdo é a
viabilidade do tradicional Direito Internacional, técnicas de argumentacdo
e interpretacdo juridica, na realidade internacional diante desses diversos
regimes (KOSKENNIEMI, 2006, p. 247).

Mas como visto, nenhum regime € autdbnomo e isolado. A
fragmentacdo substancial do Direito Internacional ndo representa nenhum
risco sério para a pratica legal. E normal do raciocinio juridico conectar
normas e sistemas de normas, assim como separd-los e estabelecer
relacbes de prioridade e hierarquia. O surgimento de novos ramos do
direito, que tomam forma por novos tipos de tratados ou conjunto de
tratados, é uma simples caracteristica da complexidade da sociedade em
um mundo globalizado (KOSKENNIEMI, 2006, p. 114).

Se a estrutura do Direito Internacional é necessaria para a
coordenacdo e cooperacdo entre Estados soberanos, assim também é
necessaria a mesma estrutura para coordenar a cooperagdo dos sistemas de
regras autdnomos e instituicdes™

Para James Crawford (PULKOWSKI; SIMMA, 2006, p. 504), o
Direito Internacional fornece a estrutura formal baseada na soberania,
negociacdo e consenso, que pode ser utilizada para qualquer tema e de
muitas formas.

No mesmo sentido, ensina Accioly, Casella e Silva (2012, p. 192)
que o direito é fruto da vida social e das reflexdes para ordenar os dados
em um conjunto coerente e ldgico, de forma que o Direito Internacional
precisa de uma anéalise sistematica mais delicada que os direitos nacionais.
Trata-se de um problema de coeréncia no Direito Internacional, e uma das
principais conclusdes do estudo de Koskenniemi (2006, p. 248) é que o
surgimento de regimes especiais (nunca autbnomos, auto-contidos ou
independentes) ndo compromete a seguranca juridica e nem a
previsibilidade e igualdade dos objetos legais.

9 Mais especificamente*The maxim validly gives effect to na informal hierarchy

inherent in the organization of international law. Special regimes of international
law can be conceptually related to general international law, including the regime
of state responsibility, by invocation of the maxim lex specialis derogat legi
generali: the rules on state responsibility, as codified by the ILC, are part of
‘general’ international law; they can be derogated from by all other secondary
norms, which are by definition ‘special”” (PULKOWSKI; SIMMA, 2006, p. 500).
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Pulkowski e Simma (2006, p. 484) explicam que mesmo com a
diversificacdo de regimes juridicos e da multiplicacdo de atores no
processo juridico internacional, outros temas centrais do Direito
Internacional geral se mantiveram estaveis, como normas de protecao
diplomatica e responsabilidade estatal. De um corpo pequeno, mas
organizado para uma teia normativa espalhada, essa evolucdo s6 foi
possivel pela estabilidade do Direito Internacional como um todo.
“Unidade e multiplicidade, estabilidade e mudanca sdo condi¢cdes mutuas
para ambos”*?,

Se por um lado os regimes especiais evoluiram como uma resposta
diante das insuficiéncias da falta de flexibilidade do sistema geral, por
outro lado, 0s mesmos regimes que se “emanciparam” permanecem
dependentes do Direito Internacional. Em outras palavras, a fragmentacéo
da ordem juridica internacional exige uma afirmacéo simultanea do seu
eixo central (PULKOWSKI; SIMMA, 2006, p. 529).

Por isso, esse desenrolar histérico explicado pode ser traduzido
como “A passagem de um mundo fragmentado para Estados soberanos,
para entdo um mundo fragmentado em "regimes" especializados [...]” em
que esta Gltima mudanca “[...] pode, de fato, ndo requerer uma
transformacdo fundamental do Direito Internacional publico — embora
deva chamar para usos criativos de suas técnicas tradicionais™?!
(KOSKENNIEMI, 2006, p. 246, traducdo nossa).

Devidamente explicado o fendmeno da fragmentacdo, cabe a
observacdo que o Direito Internacional Ambiental surge exatamente neste
contexto de expansdo da agenda internacional por corpos especializados.
E se a fragmentacdo é a conjuntura, o conflito Norte e Sul é uma mola
propulsora, como se vera a seguir.

2.4.1 Conflito Norte e Sul
A relevancia do conflito Norte e Sul pede uma breve explicagdo do

assunto, mas néo sera tio explorado devido a complexidade do tema e a
impossibilidade do mesmo ser aprofundado no presente trabalho.

22 Em inglés “Unity and multiplicity, stability and change mutually condition
each other.” (PULKOWSKI; SIMMA, 2006, p. 529).

'?! Na lingua original “The move from a world fragmented into sovereign States
to a world fragmented into specialized “regimes” may in fact not at all require a
fundamental transformation of public international law - though it may call for
imaginative uses of its traditional techniques.” (KOSKENNIEMI, 2006, p. 246).
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O conflito Norte X Sul é a tensdo que surgiu entre os interesses e
necessidades dos paises do sul do mundo, e os interesses e necessidades
dos paises do hemisfério norte.

Sem davida, foi um dos motivos que mais trouxe modificagcdes ao
Direito  Internacional  tradicional, principalmente  pela sua
deseuropeinizacdo. Se todos os Estados sdo igualmente soberanos e
independentes, a eclosdo de independéncia estatal nos paises do sul do
mundo requereu para si 0s mesmos direitos.

Enquanto os doutrinadores dos paises ricos do norte recearam o
caos e rotularam o momento histérico como crise do Direito
Internacional, os doutrinadores dos paises de terceiro mundo,
concentrados no sul, afirmavam que o caos era o Direito Internacional
classico, que permitia dominacéo e exploracdo (ACCIOLY; CASELLA,;
SILVA, 2012, p. 195).

Os paises de terceiro mundo reivindicaram suas independéncias,
sua soberania e seu direito de participar das decisGes globais.

E por isso que tais paises, que se utilizaram do Direito
Internacional para sua afirmacdo, ganharam assento e poder de voto nas
assembleias gerais, e seus juizes foram sorteados para cortes
internacionais. Seus diplomatas se inseriram das diversas comissdes e
orgaos do Direito Internacional, principalmente dentro da ONU.

Para Koskenniemi (2006, p. 105), embora os Estados do sul sejam
identificados em termos geograficos, o termo ndo se refere a uma
propriedade geografica especial como o clima ou solo, mas que tal grupo
partilha de uma homogeneidade na convergéncia de interesses, valores e
objetivos politicos'?.

Um das questdes mais interessantes da inser¢do dos paises do sul
nas comissdes internacionais é a sua ampla utilizacdo de normas soft law.
Se existe conflito, uma resolucdo ou declaracdo com valor politico e
moral ndo tem forca de lei. Como visto anteriormente, elas déo

12 para exemplificar “In the sociological (“objectivist™) theory of international

law presented by Georges Scelle, for example, regionalism appears as an incident
of what he called the “federal phenomenon”, a process leading from the
individual State to larger normative units gradually and in successive stages as a
result of expanding circles of “solidarity”. This may happen, he wrote, as a result
of natural affinities between neighbouring States (common history, language,
religion etc.) but also through the need for division of labour (as in regional
economic integration) or in view of a common threat.” (KOSKENNIEMI, 2006,
p. 105).
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legitimidade as reivindicagBes e depois sdo usadas para tratados ou
criacdo de costumes (ACCIOLY; CASELLA; SILVA, 2012, p. 196).
Nesse contexto, ndo é exagero dizer que a soft law foi um instrumento
criado pelos paises emergentes do sul.

E sem duvida fruto dos paises do sul também a reivindicacdo por
direitos humanos, por soberania permanente sobre seus recursos naturais,
assim como a promogdo de um desenvolvimento sustentavel. Em questdes
ambientais, foram claros os posicionamentos do sul de que os paises do
norte foram os culpados pelo estado de poluigdo e degradagdo ambiental.
Em que os paises do sul tém direito ao seu desenvolvimento e reducédo da
pobreza, em conjunto com medidas de protecdo ambiental e transferéncia
de tecnologias (OLIVEIRA, 2011, p. 45).

Mas de qualquer forma, este regionalismo com sul ou norte néo
significa também um sistema juridico isolado. O papel de conjuntos
normativos complexos regionais desfruta da mesma natureza historica dos
regimes de conteido internacionais, 0 que significa sua insercdo sistema
como ramo do Direito Internacional geral (KOSKENNIEMI, 2006, p.
114).

2.4.2 Regime Internacional Ambiental

Diante do exposto, o ramo Direito Internacional Ambiental,
devidamente explicado no tépico 2.1, é o regime especial internacional
para regulagdo internacional ambiental, que surgiu no contexto da
fragmentacéo, e cuja mola propulsora foi em grande parte o conflito Norte
X Sul.

Um novo ramo ndo surge acidentalmente, mas sim em resposta a
novos requerimentos técnicos e funcionais. O surgimento do direito
ambiental é derivado da crescente preocupacdo sobre a situacdo do meio
ambiente (KOSKENNIEMI, 2006, p. 14). Se existia a falta de vontade
politica estatal e de alguns tratados e 6rgdos internacionais em tratar
questdes ambientais, 0s especialistas e interessados na area se articularam
até a consideracdo formal da matéria.

Os instrumentos de soft law marcaram o caminho, e os tratados de
matéria ambiental pavimentaram a estrada. Os tratados de matéria
ambiental, ao se dirigirem para os problemas ambientais, estabeleceram
obrigacfes gerais, e criaram mecanismos institucionais e de
procedimentos para continua resolucdo dos problemas, como os tratados
“guarda-chuva” (SANDS, 2003, p. 128). E sdo esses que hoje embasam o
regime internacional ambiental.
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O contetdo ambiental nesses instrumentos também € variado, e séo
diversas as preocupacdes que dizem respeito ao meio ambiente: poluicéo,
biodiversidade, mudancas climaticas, entre outros. Todos 0s assuntos que
tratam de preocupacdes ambientais sdo considerados parte do mesmo
regime internacional.

Além da pluralidade de conteldo ambiental, existe uma pluralidade
de drgaos ambientais.

A maioria dos tratados ambientais é do tipo “guarda-chuva”, e
designa um Orgdo para seu funcionamento, uma secretaria prépria ou
agéncias dentro de outra instituicdo. Independente da forma institucional
adotada, existem trés elementos para esses tipos de tratados: as partes
devem se reunir regularmente — entdo conferéncias ou reunides das partes
(COP) séo convocadas regularmente para um desenvolvimento continuo
da material; é responsabilidade das partes manter o tratado em revisdo de
seu objeto e tomar as medidas necessarias para o cumprimento de seu
proposito; e para facilitar o cumprimento séo estabelecidas instituicdes
reguladoras e fiscalizadoras (BIRNIE; BOYLE; REDGWELL, 2009, p.
85).

Os tratados sobre matéria ambiental sdo muitos. O regime formado
pela preocupacdo ambiental perpassa grande parte das esferas
internacionais, e as agéncias designadas para concretizacdo e fiscalizago
das normativas ambientais sdo variadas também.

E na tentativa de se resolver os conflitos gerados pelos regimes
especializados e pelos conflitos de blocos sobre a matéria ambiental que
se insere a governanca. A governanca global, para Birnie, Boyle e
Redgwell (2009, p. 43, traducdo nossa) ¢ definida como “[...] um processo
continuo, por meio do qual interesses diversos ou conflituosos podem ser
acomodados, e uma acao cooperativa pode ser tomada. Inclui instituigdes
e regimes com poderes para cumprimento e formacdo de acordos
internacionais. Ndo existe nenhum modelo ou forma de governanca,
nenhuma estrutura ou corpo de estruturas. E um amplo, dinamico e
complexo processo de tomadas de decisdo™ .

2 Em inglés “Global governance has been defined as ‘a continuing process

through which conflicting or diverse interests may be accommodated and
cooperative action may be taken. It includes formal institutions and regimes
empowered to enforce compliance, as well as informal arrangements. There is no
single model or form of global governance, nor is there a single structure or set of
structures. It is a broad, dynamic, complex, process of interactive decision-
making”” (BIRNIE; BOYLE; REDGWELL, 2009, p. 43).
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Sob o prisma da fragmentacdo institucional, diversas agéncias
especializadas foram formadas na ONU, no conselho europeu e na
organizacdo dos Estados americanos. Cameras de assuntos ambientais
foram instauradas na Corte internacional de justica e na OMC, e ONGs
ambientais se espalharam pelo globo. Todos esses érgdos sdo parte do
processo de governanca ambiental internacional, juntamente com o0s
6rgdos criados por tratados. Os érgdos instituidos por tratados, geralmente
secretarias, trabalham na implementacdo dos regimes regulamentares
juntamente com todos os 6rgdos citados anteriormente.

Esta fragmentacgdo institucional do regime ambiental (fragmentacédo
substancial) sempre deixa em evidéncia a dificuldade de coordenacéo
ambiental diante de tantos drgdos (BIRNIE; BOYLE; REDGWELL,
2009, p. 45).

Para Oliveira (2011, p. 63), “A auséncia de um governo central que
confira a sociedade internacional e ao seu ordenamento juridico aquela
uniformidade das sociedades nacionais abre espaco para 0s Estados se
vincularem a varios regimes internacionais — fundados ou ndo sobre
tratados — que podem tangenciar-se € mesmo entrarem em conflito”.

Como os conflitos transcendem de meramente juridico para
politico, parece que as solucdes classicas do Direito Internacional néo
oferecem respostas satisfatorias (OLIVEIRA, 2011, p. 63). Realmente,
ndo é o uso classico das ferramentas de Direito Internacional que
solucionam o problema, mas elas sio a base. E por isso que a governanca
surge para se construir uma nocdo cosmopolita da sociedade
internacional, que se complementa aos Estados, em disparada evolugdo
além de suas origens rudimentares, e tem, pelo menos em certa medida,
sido sensivel as necessidades da comunidade internacional contemporanea
(BIRNIE; BOYLE; REDGWELL, 2009, p. 48).

O desafio central dos juristas é a atribuicdo de autoridade em um
Direito Internacional composto de unidade hierdrquica e mdaltiplas
estruturas de rede em diversas areas teméticas (PULKOWSKI; SIMMA,
2006, p. 484). Afinal, o Direito Internacional ¢ um sistema, pela sua
habilidade de unificar os diversos regimes (antes nacionais, agora
tematicos), e € a0 mesmo tempo homogéneo e heterogéneo, unificado e
multipolar’?* (PULKOWSKI; SIMMA, 2006, p. 529).

'2* Afinal “Legal practice involves operationalizing the dialectics inherent in the

multiple unity of international law. Jurists need to acknowledge the particular
logic of a variety of special regimes. The sophisticated institutional arrangements
of such regimes will often render the expertise of the general international law
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Koskenniemi (2006, p. 114) afirma que “Se os juristas sentem-se
incapazes de lidar com essa complexidade, ndo é um reflexo dos
problemas em sua ‘caixa de ferramentas’, mas em sua imaginacdo sobre
como usé-las.”*?. Birnie, Boyle e Redgwell (2009, p. 84) concordam com
Koskenniemi no sentido que os regimes internacionais oferecem uma
nova base para a integracdo de Direito Internacional e relagdes
internacionais, principalmente em matéria ambiental (BIRNIE; BOYLE;
REDGWELL, 2009, p. 84).

Todos os temas sd0 compostos por regras e principios proprios com
maior ou menor generalidade, em que a resolugdo de determinado caso
serd indicada para direcdes diferentes. E é parte do trabalho juridico
indicar como proceder nesses casos, estabelecer relages, buscar a
integracdo e cooperacdo, ou se uma regra ou principio deve ter prioridade.
E por isso que foi criado o principio da integragdo sistémica a partir da
governanca por Koskenniemi, como serd visto melhor do capitulo 5.

2.5 CONSIDERAGOES FINAIS DO DIREITO INTERNACIONAL
AMBIENTAL

Ao deixar de ser tépico marginal na agenda internacional, evoluir
para um ramo do direito e se inserir no eixo central das preocupagdes
internacionais, a protecdo ambiental ganha for¢a e torna dindmico o
Direito Internacional.

O Direito Internacional prové a base para o desenvolvimento
necessario, a fim de atender as perspectivas ambientais. E a partir dos
sujeitos e mecanismos tradicionais do Direito Internacional, acrescidos de
outros pelo desenvolvimento histérico do direito contemporaneo, que se
tem o arcabougo institucional e normativo de matéria ambiental,
imprescindivel para responder aos desafios da protecdo ambiental.

practitioner largely futile. At the same time, however, general international law
provides a systemic fabric from which no special legal regime is completely
decoupled. And, by framing a prescription in legal terms, states have opted to
subordinate a particular issue to the logic of international law as a whole. Framing
policy choices in terms of international treaties inevitably involves a shift from
the ‘ethos of the diplomat’ to the ‘rule of the lawyer’ ” (PULKOWSKI; SIMMA,
2006, p. 529).

% Em inglés “If lawyers feel unable to deal with this complexity, this is not a
reflection of problems in their “tool-box” but in their imagination about how to
use it.” (KOSKENNIEMI, 2006, p. 114).
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Protecdo ambiental, ao lado de direitos humanos, preocupacfes
comuns da humanidade'®, obrigacdes erga omnes incorreram para a
reconfiguracdo e interdependéncia dos topicos internacionais.

Sem dlvida, a gama de atores, envolvendo desenvolvimento e
aplicacdo das normativas ambientais é ampla, ja que tal tema requer toda
a comunidade internacional. Agora, o Estado partilha o cenario
internacional com diversos atores emergentes *2’.

Da mesma forma, todos os instrumentos sdo validos, inclusive a
soft law, que aponta para normas de comportamento, base de obrigaces
futuras por tratados ou normas costumeiras. Todas as fontes dao origem a
um sistema de obrigagBes juridicas inter-relacionadas, direta ou
indiretamente, com a protecdo ambiental (SANDS, 2003, p. 124).

Mas em um sistema sem autoridade maxima central, a funcéao
legislativa, administrativa e judiciaria internacional ambiental é
fragmentada e descentralizada, em nivel global, regional e bilateral
(SANDS, 2003, p. 124) uma complexa rede de relagdes juridicas, que s6 a
teoria da fragmentacdo explica com propriedade.

O regime internacional ambiental certamente surge no contexto da
fragmentacdo, motivado em muitos aspectos pela tensdo norte e sul na
busca de seus interesses quanto a utilizacdo e manutencdo do seu meio
ambiente.

Mesmo com a classificagdo de regime, ele jamais esta isolado do
Direito Internacional como um todo. O estudo de Koskenniemi sobre
fragmentacdo demonstra que a base juridica e de aplicagdo, assim como se
ocorrer alguma falha, sempre sera o Direito Internacional geral.

O que a fragmentagdo de fato fez foi articular o sistema
internacional para novos desafios, e acrescentar novos instrumentos, como

126 A mesma categorizagdo e terminologia de “common concern of humankind” é

adotada em varias convencoes, celebradas no ambito da Organizagdo das Nagles
Unidas, em matéria ambiental. Justamente para assinalar a dimensdo de
importancia de seu contelido e do carater imprescindivel de sua implementacao,
para permitir a sobrevivéncia da humanidade, e a manutencédo da vida na terra: em
nome desta e como obrigagdo perante as proximas geragdes humanas
(ACCIOLY; CASELLA; SILVA, 2012, p. 1098).

27«1t is also worth recalling that, although the rules of public international law
primarily govern relations between states, it is now widely accepted that states are
no longer the only subjects of international law, and that the rules of international
law can, and do, impose obligations upon other members of the international
community, in particular international organisations and, to a more limited extent,
non-state actors, including individuals and corporations.” (SANDS, 2003, p. 124).
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os documentos soft law. Hoje, diante da pluralidade de regimes, o novo
papel do jurista ndo é isolar ainda mais os regimes, mas coordena-los no
eixo central, que é o Direito Internacional, principalmente na matéria
ambiental, que perpassa diversos outros regimes e conta com inimeros
6rgdos aplicando suas normativas.

Accioly, Casella e Silva (2012, p. 127) concluem: “Se o grande
desafio do Direito Internacional no século XX foi a extraordinéria
ampliacdo de seu ambito de atuacdo, a tarefa, ndo menos ingente, para o
século XXI, serd a busca dos correspondentes mecanismos de
implementagdo [...]”. Mecanismos que exigem uma a¢do criativa das
ferramentas ja disponiveis pelo Direito Internacional, que desenvolvam
técnicas de efetividade normativa em maultiplos regimes pela integragéo,
como propBe Koskenniemi. Esses mecanismos serdo fundamentais para o
Direito Internacional Ambiental.

Para Sands (20003, p. 120), o Direito Internacional Ambiental
contemporaneo possui trés desafios conectados: garantir que todos os
Estados participem da resposta da comunidade internacional a crescente
gama de desafios ambientais; reforcar o papel das Organizagbes
Internacionais, garantindo eficacia as suas atividades e funcdes; e, por
Gltimo, garantir que os atores ndo governamentais exercam seus papéis,
garantindo aos mesmos consideracdo ambiental para participar do
processo normativo internacional e auxiliarem na aplicacdo doméstica e
local das obriga¢6es internacionais.

E com estes esclarecimentos que finalmente se aproxima do objeto
de estudo do presente trabalho: a regulamentacdo internacional da
biodiversidade, inserida no regime internacional ambiental.
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3 REGULAMENTACAO INTERNACIONAL DA
BIODIVERSIDADE

Até agora, o Direito Internacional Ambiental foi tratado como um
todo, mas dentro deste ramo existem diversos temas ambientais que se
especializaram ainda mais. Polui¢do, mudancas climaticas, lei do mar sdo
alguns exemplos. E aqui, ap6s a construcdo historica e conceitual do
ramo, que o estudo pode se aprofundar na regulamentacdo da
biodiversidade. Claro que todos os temas ambientais foram construidos e
modificados em grande parte conjuntamente, mas cada um possui
algumas especificacdes e alguns documentos proprios.

Como visto anteriormente, a protecdo da biodiversidade &
preocupagdo antiga, mas na sua origem era restrita & protecdo de
determinadas espécies. Sdo diversos os documentos no caminhar histérico
humano que regulam acordos bilaterais ou regionais sobre caca, pesca e
desmatamento de recursos especificos. Nesse sentido ndo seria possivel,
muito menos proveitoso, resgatar todos os documentos de manejo e
protecdo de itens da biodiversidade. O que se pode é citar alguns como:

[...] a Convencéo relativa a Preservacdo da Fauna e
Flora em seu Estado Natural, adotada em Londres,
em 1933; a Convencdo para a Protecdo da Fauna e
da Flora e das Belezas Cénicas Naturais dos Paises
da América, adotada em Washington, em 1940; a
Convencdo Internacional para a Protecdo dos
Passaros, adotada em Paris, em 1950; a Convengéo
Africana sobre a Conservacdo da Natureza e
Recursos Naturais, adotada em Argel, em 1968,
afora outros tratados e documentos ndo vinculantes
de restricdo a caca e a pesca, ou de areas
determinadas, como a imposi¢do de restricdes ao
desmatamento e a criagdo de dareas protegidas
(ACCIOLY; CASELLA,; SILVA, 2012, p. 1060).

O que aconteceu com o Direito Internacional Ambiental, apds o
segundo periodo temporal no enquadramento de Sands, apds 1972, é que
0 tema ganhou amplitude na midia pelos progndsticos de extingdo em
massa de espécies por diversos atos humanos, que chocaram a
comunidade internacional. E nesse periodo também que se reconheceu
que todos os outros problemas ambientais, como poluigcdo, urbanizagdo,
exploracdo econdmica, espécies exdticas invasoras e queimadas tinham
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reflexo direto sobre a biodiversidade do planeta”® (ACCIOLY;
CASELLA; SILVA, 2012, p. 1060).

A quantidade de espécies e habitats destruidos ndo pode ser
precisamente quantificada. Em 2000 foi feita a estimativa pelo Centro
para Monitoramento da Conservagdo Mundial que 15 por cento das
espécies do planeta seriam extintas nos préximos vinte e cinco anos, e 20
a 75 por cento para 2040 (SANDS, 2003, p. 500).

Para Sands (2003, p. 500) todas as causas da perda da
biodiversidade podem ser resumidas em seis coisas: crescimento
populacional e aumento do consumo de recursos; a ignorancia sobre
espécies e ecossistemas; politicas mal concebidas; os efeitos de sistemas
de comércio globais; a desigualdade de distribuicdo de recursos; e a
incapacidade de se reconhecer plenamente o valor da biodiversidade.

Todos esses problemas séo intrinsecamente conectados com todas
as esferas da sociedade, e € por isso que o que fez o tema alavancar, além
do reconhecimento dos efeitos nocivos a biodiversidade em si, foi a
consciéncia das consequéncias ruins para toda a sociedade humana da
destruicdo e perda de habitats e espécies.

Estudos comecaram a mostrar que a biodiversidade era responsavel
pela capacidade dos ecossistemas de purificar dgua e proteger nascentes,
regenerar o solo, regular a temperatura, manter a atmosfera, uma gama de

128 sands (2003, p. 499) salienta que as ameacas para a biodiversidade vém de
vérias fontes: desflorestamento, caca, colecdo, destruigdo de habitats por poluicéo,
desastres naturais, modificacdo industrial, agricultura e outras atividades. Accioly,
Casella e Silva (2012, p. 1061) complementam ainda mais: “Dentre as diversas
causas a serem apontadas como criticas no que respeita a biodiversidade — sem
mencionar a causa mais 6bvia, qual seja, a exploragdo econdmica indiscriminada
de recursos naturais por forca de (ou da auséncia de) politicas publicas de
desenvolvimento, na qual o Estado é o proprio predador — estd a pobreza e a
consequente dependéncia de certas comunidades dos recursos naturais a sua volta,
como no caso de pescadores de certas iguarias marinhas que praticam pesca
predat6ria para manter a si e a seus familiares, a caga e o trafico de espécies em
extingéo e a falta de politica pUblica de ordenagéo da expansao de areas urbanas e
agropecudrias. A essas causas somem-se-lhe outras questfes delicadas, como a
exploragdo de recursos bioldgicos de paises em desenvolvimento por grupos de
empresas de paises desenvolvidos sem reverter qualquer beneficio para e em
detrimento do conhecimento tradicional de comunidades locais, bem como a
disseminagdo de espécies geneticamente manipuladas e de organismos
geneticamente modificados, e assim se terd o panorama da complexidade
envolvida na matéria.”.
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riscos conhecidos e desconhecidos para a humanidade, cuja destruicdo
gerava perdas ecoldgicas, econdmicas, agricolas, estéticas, morais € em
outras areas humanas como a medicina (SANDS, 2003, p. 499).
Problemas imediatos e problemas de efeito em longo prazo.

Ou seja, a sobrevivéncia humana dependia — e depende — da
conservagdo da natureza, e sua protecdo é fundamental. A diversidade
bioldgica existente estava em pleno declinio, no sentido que comegou a
ser considerada um recurso ndo renovavel, insubstituivel. Afinal, diferente
dos recursos minerais ndo renovaveis, a tecnologia humana nao consegue
reproduzir e manter, em laboratério, substitutos das espécies que
evoluiram ao longo de milhdes de anos, nem suas interacbes com o0s
ecossistemas. A biodiversidade é valiosa naturalmente (BIRNIE; BOYLE;
REDGWELL, 2009, p. 584).

E pela consciéncia de seu valor real e potencial, assim como o0s
riscos de sua destruicdo, que a biodiversidade ganhou relevancia na
regulamentacéo internacional.

Para Sands (2003, p. 500, traducdo nossa), as razdes que ensejam
conservagdo da biodiversidade sdo trés:

Em primeiro lugar, a biodiversidade proporciona
uma fonte real e potencial dos recursos biologicos
(incluindo alimentos, produtos farmacéuticos, e
outros valores materiais de suporte a pesca,
condicdo do solo e parques). Em segundo lugar, a
biodiversidade contribui para a manutencdo da
biosfera, em uma condigdo que suporta a vida
humana e de outras espécies. Em terceiro lugar, a
biodiversidade é digna de ser mantida por razdes
néo-cientificas de valor ético e estético.'*

Sao essas trés razGes que se referem a totalidade de consciéncia
quanto a importancia da diversidade biol6gica hoje. Mas historicamente,
se primeiro o foco foi proteger determinadas espécies, sequencialmente o
desenvolvimento da matéria se pautou pelo reconhecimento do seu valor

2 Em inglés “First, biodiversity provides an actual and potential source of

biological resources (including food, pharmaceutical, and other material values
which support fisheries, soil conditions, and parks). Secondly, biodiversity
contributes to the maintenance of the biosphere in a condition which supports
human and other life. Thirdly, biodiversity is worth maintaining for non-scientific
reasons of ethical and aesthetic value.” (SANDS, 2003, p. 500).
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para a humanidade enquanto recursos naturais, priorizando o valor
econémico do que o valor para a biosfera ou o valor intrinseco (BIRNIE;
BOYLE; REDGWELL, 2009, p. 585).

E nesse sentido que a regulacdo da conservacio objetivou a
exploracdo sustentavel, ao lado da soberania permanente sobre 0s recursos
naturais, em que sua protecdo efetiva dependeu dos estudos e pareceres
cientificos das formas que as espécies e ecossistemas pudessem ser
utilizados sustentavelmente e de como proteger da poluicdo e outras
formas de degradacéo (BIRNIE; BOYLE; REDGWELL, 2009, p. 586).

S840 o0s estudos desse periodo que conceituaram e dividiram a
biodiversidade em trés categorias: diversidade genética (a variagdo de
genes dentro de uma espécie), diversidade de espécies (a variedade de
espécies em uma regido) e diversidade de ecossistemas (a variedade de
ecossistemas de uma regido). Tais aspectos sdo abordados incluindo a
abundéancia de espécies, a estrutura das populagdes e as mudancas na
composi¢do da comunidade e estrutura ao longo do tempo (SANDS,
2003, p. 499).

E a partir dessa concepcdo da biodiversidade que Sands (2003, p.
502) divide a regulamentacdo da biodiversidade em trés categorias:
tratados potencialmente aplicaveis a todas as espécies e ecossistemas do
planeta, no qual s6 se verificam dois: a Convengdo para o Comércio
Internacional das Espécies da Flora e Fauna Selvagens em Perigo de
Extincdo (CITES) de 1973, e a Convencdo da Diversidade Bioldgica
(CDB) de 1992; a segunda categoria sdo os tratados aplicaveis para as
espécies e ecossistemas de uma determinada regido; e terceiro, sdo 0s
tratados aplicaveis em nivel regional ou global, que tem por objetivo a
conservacao de um ecossistema ou espécie em particular'*.

Com isso em mente, para efeito de compreender a regulamentagéo
internacional da biodiversidade, serdo abordados somente os principais
tratados e documentos juridicos internacionais a partir de 1972, de modo a
se afastar da normatividade especifica da biodiversidade e se direcionar
para sua protecdo global, que coincide com o periodo histérico p6s-1972.

% No original: “[...] this third category thus includes: international regulatory

efforts which promote conservation of the following species or habitats: wetlands;
forests; plants; soil and land; marine living resources (which include whales and
cetaceans, tuna, seals and other fisheries); birds; polar bears; and migratory
species. Included in this category are the results of international efforts to address
the protection of cultural and natural heritage, which can include certain natural
resources as well as those which are man-made” (SANDS, 2003, p. 502).
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3.1 PRINCIPAIS TRATADOS E DOCUMENTOS INTERNACIONAIS
SOBRE A BIODIVERSIDADE APOS 1972

Apesar de Sands apontar que s6 existem dois tratados globais da
biodiversidade com aplicagdo vinculante, muitos outros instrumentos ja
assinalavam sua importancia, a comecar pela Declaracdo de Estocolmo.

A Declaragdo de Estocolmo, de 1972, ja no seu artigo 2, trata da
biodiversidade ao afirmar que: “Os recursos naturais da terra, incluidos o
ar, a agua, a terra, a flora e a fauna, e especialmente amostras
representativas dos ecossistemas naturais, devem ser preservados em
beneficio das geragBes presentes e futuras, mediante uma cuidadosa
planificacdo ou ordenamento”.

Sequencialmente, os principios 4 ao 7 tratam sobre a conservagdo
da biodiversidade, pela responsabilidade de preservar e administrar o
patrimbénio de flora e fauna silvestre e seu habitat, e que o
desenvolvimento econémico deve atribuir importancia para a conservacao
da natureza (principio 4); que os recursos ndo renovaveis devem ser
utilizados sem gerar seu esgotamento e extingdo, assim como que toda a
humanidade deve compartilhar os beneficios da sua utilizacdo (principio
5); que a poluicdo deve ser evitada e neutralizada para ndo causar danos
irreparaveis aos ecossistemas (principio 6); e que os Estados devem dar
especial atencdo para a conservagdo dos recursos Vvivos e vida marinha
(principio 7).

Neste documento, por meio de tais artigos, se concretizam as
preocupagdes ambientais quanto & biodiversidade e sua importancia para a
manutencdo da vida humana e das futuras geracdes. A biodiversidade é
vista como bem da humanidade, e se verifica 0 embrido da discusséo de
acesso e reparticdo de beneficios (ABS™") da biodiversidade no principio
5.

Tal ideia de reparticio ganha corpo principalmente com a
consolidagdo do principio 21, que reconhece a soberania permanente dos
Estados sobre seus recursos naturais, e diante da necessidade de conciliar
politicas ambientais com o crescimento dos paises (principio 11).

Para Sands (2003, p. 501, traducdo nossa), a declaragcdo resume
suas preocupacgdes com a biodiversidade ao chamarem “[...] para a flora e
fauna a serem preservadas em beneficio das geracbes presentes e futuras

31 A sigla ABS é amplamente utilizada para se referir a0 Acesso e Reparticdo de
Beneficios da biodiversidade. Ela decorre do termo em inglés: “Access and
Benefit Sharing”.
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por meio do planejamento ou gestdo cuidadosa; para a manutencdo da
capacidade da Terra de produzir recursos renovaveis vitais; os Estados
para evitar a poluicdo susceptivel de prejudicar os recursos vivos e a vida
marinha” **?,

A Conferéncia de Estocolmo foi realizada em junho de 1972, e em
novembro do mesmo ano ocorreu a Conferéncia do Patriménio Mundial,
organizada pela UNESCO, que adotou a Convengdo do Patriménio
Mundial, Cultural e Natural.

O objetivo da convengdo foi estabelecer um sistema de prote¢éo
coletiva da propriedade cultural e natural, de importante valor para a
humanidade. O patriménio cultural ¢ “composto por monumentos, grupos
de edificios ou sitios que tenham um excepcional e universal valor
historico, estético, arqueoldgico, cientifico, etnolégico ou antropolégico”.
Enquanto o patriménio natural “significa as formacdes fisicas, biologicas
e geoldgicas excepcionais, habitats de espécies animais e vegetais
ameacadas e areas que tenham valor cientifico, de conservagdo ou estético
excepcional e universal” (UNESCO, 2015).

A convecgdo solicita as partes para identificarem, protegerem,
conservarem e valorizarem os patrimoénios identificados. Uma vez
constituido o patrimdnio universal, a comunidade internacional como um
todo tem o dever de cooperar na sua protecao.

A lista do patrim6nio mundial conta hoje com 197 patriménios
mundiais naturais (UNESCO, 2015), e o grande mérito da convencdo, ao
combinar fatores culturais e naturais, € ser uma ferramenta para a
fiscalizacdo, conservagdo e preservagao desses locais importantes.

Para fins da Convencdo, foram considerados como patriménio
natural: 0s monumentos naturais constituidos por formagfes fisicas e
biolégicas ou por grupos de tais formagdes com valor universal
excepcional do ponto de vista estético ou cientifico; as formacdes
geologicas e fisiograficas e as zonas estritamente delimitadas que
constituem habitat de espécies animais e vegetais ameagadas, com valor
universal excepcional do ponto de vista da ciéncia ou da conservacao; 0s
locais de interesse naturais ou zonas naturais estritamente delimitadas,

2 Em ingles “The 1972 Stockholm Declaration called for flora and fauna to be

safeguarded for the benefit of present and future generations through careful
planning or management; for the maintenance of the earth’s capacity to produce
vital renewable resources; and for states to prevent pollution liable to harm living
resources and marine life.” (SANDS, 2003, p. 501).
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com valor universal excepcional do ponto de vista a ciéncia, conservacao
ou beleza natural.

Em margo de 1973 foi adotada a CITES — Convencdo sobre o
Comércio Internacional de Espécies da Flora e Fauna Selvagens®®, que
representa um acordo fundamental para a biodiversidade mundial. Mas
seu processo de negociagdo comegou muito antes, em 1960, na
Assembleia Geral da IUCN. Sem duavida, a Conferéncia de Estocolmo
auxiliou na concretizacdo do tratado, ao emitir uma recomendacao para a
conferéncia que finalmente aprovou o texto final (SANDS, 2003, p. 506).

O predmbulo da convencéo reconhece que:

RECONHECENDO que a fauna e flora selvagens
constituem em suas numerosas, belas e variadas
formas um elemento insubstituivel dos sistemas
naturais da terra que deve ser protegido pela
presente e futuras geracdes;

CONSCIENTES do crescente valor, dos pontos de
vista estético, cientifico, cultural, recreativo e
econdmico, da fauna e flora selvagens;
RECONHECENDO que o0s povos e 0s Estados sdo
e deveriam ser os melhores protetores de sua fauna
e flora selvagens;

RECONHECENDO ademais que a cooperagao
internacional é essencial a protecdo de certas
espécies da fauna e da flora selvagens contra sua
excessiva exploragdo pelo comércio internacional
(CITES, 2013).

O texto indica os objetivos principais da convencdo, que é a
conservagdo das espécies, com a consciéncia que somente a cooperacao
dos paises pode auxiliar na interrupcdo da exploracdo excessiva pelo
comércio. O objetivo é controlar, reduzir ou eliminar o comércio
internacional das espécies ameagadas, e que sua retirada do habitat natural
se incide em riscos para as espécies.

A convencdo determina a formulacéo de trés anexos com listas de
espécies de fauna e flora, onde cada espécie deve ser inserida de acordo
com o risco de extingdo. O anexo | incluird as espécies ameacadas de
extingcdo; o anexo 11, as espécies que podem chegar a situagdo de risco de

33 Em inglés “Convention on International Trade in Endangered Species of Wild

Fauna and Flora”
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extincdo; e o anexo Ill, todas as espécies que as partes julgarem
importantes para impedir ou restringir o comercio.

O nivel da protecdo da espécie depende da lista em que a espécie
for inserida. A convengdo determina que as partes emitam e requeiram
uma licenca ou certificado de importacdo/exportacdo para as espécies do
Anexo | e Il (SANDS, 2003, p. 508).

Cada Estado deve designar uma autoridade competente para emitir
as licencas e certificados, assim como constituir uma autoridade cientifica
que determine as consequéncias da importagdo/exportacdo de espécies
(artigo 9). A convencdo também determina o envio periodico de relatérios
sobre o comércio das espécies contidas nos anexos (artigo 8).

Hemley (1994, p. 4-5) nota que as obriga¢des dos Estados-partes
do tratado sdo trés: a instituicdo de autoridades administrativas e
cientificas competentes; a emissdo de licengas e certificados; e enviar
relatérios  periddicos sobre o comércio dos espécimes. A
complementaridade da autoridade administrativa e cientifica €
fundamental para os efeitos da recepcao e envio de espécies.

Um elemento que configura a CITES como uma das mais
importantes convencdes para a biodiversidade é sua ampla ratificacdo
pelos paises: hoje sdo 181 paises-partes e cerca de cinco mil e seiscentas
espécies de animais e trinta mil espécies de plantas protegidas pela CITES
(CITES, 2013).

Em 1979 é publicada a Convencéo de Boon, ou Convencao sobre
Espécies Migratorias de Animais Selvagens (CMS), cuja origem também
pode ser rastreada até Estocolmo, que proferiu a recomendacao 32 sobre
espécies migratdrias. O governo aleméao tomou a iniciativa de preparar um
rascunho que foi apresentado para a UNEP, e publicado para ratificagdo
0s paises ap0s algumas alteracdes (SANDS, 2003, p. 607).

A convencdo € o0 Unico tratado global especializado para
conservacdo e uso sustentavel das espécies animais migratorias e seus
habitats. Seu foco é unir 0s paises em que espécies migratdrias passam
para uma coordenacdo internacional de conservacao.

A convencdo, no seu predmbulo, reconhece que o0s animais
selvagens nas suas inumeras formas sdo insubstituiveis dos sistemas
naturais da terra e devem ser conservados e usados com sabedoria para o
bem da humanidade e das futuras geracGes. E afirma os valores
ambientais, ecolégicos, genéticos, cientificos, estéticos, recreativos,
culturais, educacionais, sociais e econdmicos dos animais selvagens. Ao
mesmo tempo em que reconhece que os Estados devem ser os protetores
das espécies dentro de sua jurisdi¢do, e que a conservacdo de espécies
migratorias requer cooperacao internacional (CMS, 1979).
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Em muitos aspectos, a Convencdo é bem parecida com a CITES:
prevé uma listagem de animais em dois anexos separados de acordo com
as espécies mais ameacadas. Requer dos paises-partes medidas de
protecdo, conservacdo, restauracdo de habitats, mitigacdo dos obstaculos
de migracéo e controle das espécies, assim como realizem pesquisas sobre
as espécies e seus comportamentos.

O tratado também tem como objetivo funcionar como uma
convengdo “guarda-chuva”, que incentiva as partes a realizarem acordos
regionais para as espécies, assim como prevé diversos instrumentos com
principios, modelos de conservacao etc.

Para Sands (2003, p. 607), o instrumento € interessante por trés
motivos: cobre véarias espécies ameagadas de extin¢do, suas disposicdes
sd0 muito rigorosas nas proibicdes e cria o precedente no Direito
Internacional Ambiental de um tratado que possibilitam acordos
subsidiarios posteriores.

Em 1980, a IUCN, junto com a UNEP e WWF, em parceria com a
FAO e UNESCO, publicaram o estudo chamado Estratégia Mundial da
Conservacdo™, no qual os trés objetivos da conservagdo S&o
“manuten¢do dos processos ecologicos essenciais e sistemas de suporte de
vida; preservacdo da diversidade genética; e utilizacdo sustentavel de
espécies e ecossistemas”.

A estratégia, no seu predmbulo, chama governos, conservacionistas
e os profissionais do desenvolvimento (agéncias, indUstrias, comércio e
sindicatos) para a conservagao de recursos vivos para o desenvolvimento
sustentavel™®. E um estudo complexo de 70 paginas, que traduz os
principais problemas para a biodiversidade:

[...] reducdo na qualidade e quantidade de terras
agricolas (2, 5, 16) e pastagem terra (4, 7, 16); a
erosdo do solo e a degradacdo de areas de captacéo;
bacias hidrogréficas (2, 5, 11, 16, 19); desertificacdo
(2, 5, 16); perda dos sistemas de apoio de pesca (2,
5, 11, 18, 19); extincdo de espécies, subespécies e
variedades (3, 6, 15, 17); super exploragdo de peixes
e outros animais selvagens (4, 7, Il, 18, 19);
desmatamento (4, 7, 16); alteracdo do clima e
poluicdo do ar (18); abordagem setorial estreita com
a conservacdo (8, 9); a incapacidade de integrar a

134
135

Em inglés “World Conservation Strategy” (WCS).
Em inglés “Living resource conservation for sustainable development”.
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conservagdo e o desenvolvimento (9, 20);
inadequado planejamento ambiental e uso irracional
de recursos (10); legislacdo inadequada ou
unenforced (11); ma organizagdo (11); falta de
pessoal treinado (12); falta de informacdo (12); falta
de apoio para conservacdo (13); falta de
conservagdo e desenvolvimento da base rural (14)
138 (JUCN, 180, p. 5).

O relatério observa que a maioria desses problemas é comum aos
paises desenvolvidos ou em desenvolvimento, mas que erosao,
desertificacdo, desmatamento e falta de desenvolvimento rural com
conservagdo sdo problemas mais comuns dos paises em desenvolvimento.

Durante todo o documento sdo ressaltados 0s requisitos prioritarios
para manutencdo dos processos ecoldgicos, preservacdo da diversidade
genética e utilizacdo sustentavel de ambos, em que a conservagdo €
solicitada aos humanos para preservarem, manterem, utilizarem
sustentavelmente, restaurarem e valorizarem o meio ambiente natural para
as presentes e futuras geracfes (IUCN, 180, p. 18, item 4), o que engloba
preservacdo, manutencdo, uso sustentavel, restauracdo e aprimoramento
dos recursos naturais (BIRNIE; BOYLE; REDGWELL, 2009, p. 593).

A conservacdo, nestes documentos, tem um carater extremamente
antropocéntrico e utilitarista para a conservacdo. Objetiva manejar as
metas humanas pelo uso da biosfera, no sentido que tal uso possa
continuar. Manter processos ecoldgicos e sistemas de suporte de vida dos
quais “a sobrevivéncia e desenvolvimento humano dependam”, preservar
a diversidade genética para “os programas de prote¢do e melhoria de
plantas e animais cultivados e domesticados, avancgo cientifico, inovagéo

13 Na lingua de origem “[...] reduction in quality and quantity of agricultural land
(2, 5, 16) and grazing land (4, 7, 16); soil erosion and the degradation of
catchment areas; watersheds (2, 5, 11, 16, 19); desertification (2, 5, 16); loss of
the support systems of fisheries (2, 5, 11, 18, 19); extinction of species,
subspecies and varieties (3, 6, 15, 17); overexploitation of fish and other wildlife
(4,7, 11, 18, 19); deforestation (4, 7, 16); climate alteration and air pollution (18);
narrow sectoral approach to conservation (8, 9); failure to integrate conservation
and development (9, 20); inadequate environmental planning and irrational
resource allocation (I 0); inadequate or unenforced legislation (11); poor
organization (11); Jack of trained personnel (12); lack of information (12); lack of
support for conservation (13); lack of conservation-based rural development
(14).” (IUCN, 180, p. 5).
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técnica” (IUCN, 180, p. 18, item 7). Nesse sentido, a lei auxilia a
manutencdo dos recursos Vivos, ao determinar distribuicdo, propriedade
dos recursos, técnicas de conservacao, preservacdo, autorizar a exploragéo
ou proibir de acordo com valores éticos e morais e definir os métodos de
exploracdo (BIRNIE; BOYLE; REDGWELL, 2009, p. 593).

A preservacdo da diversidade genética € matéria de seguranca e
investimento para manter e desenvolver as producgdes que 0s humanos
necessitam; uma seguranga contra mudangas prejudiciais no meio
ambiente e a conservacao para uso cientifico, industrial, assim como um
principio moral (em relacdo as espécies em extincdo). Preservar
diversidade genética nesse sentido pressupBe evitar a extingdo de
espécies, preservar in situ e ex situ a maior quantidade de plantas e
animais possiveis; nos programas de preservacdo in situ proteger as
espécies em seus habitats e cada tipo de ecossistema, determinar areas
protegidas para gestdo de ecossistemas e espécies, coordenar as areas
protegidas com programas internacionais. Para a utilizacdo sustentavel,
sdo previstas medidas para determinar as capacidades de exploracdo de
habitats e espécies, assim como garantir que 0 acesso a um recurso nao
comprometa sua sustentabilidade, e regular o comércio internacional de
plantas e animais.

O trabalho ndo s6 direciona para 0s objetivos de conservacao e
aponta os problemas para a biodiversidade, mas concedem as partes
diversas estratégias, modelos a serem adotados, acdes a serem tomadas na
legislacdo e administragdo de todos e cada problema ambiental
anteriormente citado, por medidas nacionais e internacionais.

De forma relevante, o documento ainda indica que um programa
global para protecdo de éareas de recursos genéticos deve ser realizado
(IUCN, 1980, p. 56-57), reconhecendo que a protecdo ex situ ndo é a
melhor forma de protecdo para a biodiversidade. Areas inteiras devem ser
fiscalizadas e geridas para proteger a maior quantidade possivel de
material genético. O documento ainda reconhece que os bergos e nichos
de genes selvagens séo a patriménio comum da humanidade.

O plano observa que existem trés tipos de concentragdo de recursos
genéticos: a concentracdo de recursos genéticos de espécies selvagens de
valor econémico ou Util, concentragdes de espécies ameagadas
(independente do seu valor econdmico ou Util), e ecossistemas de
diversidade excepcional. A protecdo dos trés bercos de biodiversidade
deve ser uma responsabilidade internacional, e os custos e beneficios de
sua utilizacdo devem ser repartidos de forma equitativa.

O item 8 do documento reforga que a conservacdo dos recursos
vivos é somente uma entre muitas condi¢cbes necessarias para a
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sobrevivéncia e bem estar humano, e precisa ser acompanhada de
estratégias de paz, nova ordem econdmica internacional, e direitos
humanos entre outros (IUCN, 1980, p. 18).

Para Birnie, Boyle e Redgwell (2009, p. 593), a WCS teve o
propdsito de trazer atencdo para as necessidades urgentes da conservagao
dos ecossistemas terrestres e marinhos, como parte integrante do
desenvolvimento econémico e social. Seu carater informativo é uma das
principais contribui¢bes para a manutengdo dos ecossistemas, preservagao
da diversidade genética e uso sustentavel dos recursos. Suas previsdes
podem ser observadas em varios instrumentos posteriores, como
Declaragdo do Rio, Agenda 21 e outros.

Alguns anos depois, a Carta Mundial da Natureza, de outubro de
1982, englobou a biodiversidade, muito parecida com a convencdo de
Estocolmo, mas um pouco mais direcionada para os valores intrinsecos da
natureza, afastando a importancia da mesma para o “homem” na equacao,
e reafirmando a necessidade de protecdo da biodiversidade em um grau de
coexisténcia com a humanidade.

Isso pode ser reparado nos seus principios gerais ao afirmar que:

1. Natureza deve ser respeitada e seus processos
essenciais ndo devem  ser  prejudicados.
2. A viabilidade genética da Terra ndo deve ser
comprometida, e 0s niveis populacionais de todas as
formas de vida, selvagens e domesticados devem
ser pelo menos suficiente para a sua sobrevivéncia,
e para este fim habitats necessarios devem ser
salvaguardados.

3. Todas as areas da terra, terra e mar estdo sujeitas
a estes principios de conservagdo, a protecdo
especial deve ser dada a é&reas exclusivas, a
amostras representativas de todos os diferentes tipos
de ecossistemas e a habitats de espécies raras ou
ameacadas de extingdo.

4. Ecossistemas e organismos, bem como a terra, e
marinho, recursos atmosféricos que sdo utilizados
pelo homem, deve ser conseguido alcangar e manter
a produtividade sustentavel 6timo, mas ndo de tal
forma que a colocar em risco a integridade dos
outros ecossistemas ou espécies com as quais eles
coexistir.

5. Natureza deve ser protegida contra a degradagédo
causada pela guerra ou outras atividades hostis
(BRASIL, 1980).
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Os artigos 8 e 9, sobre fungles, ressaltam que os planos para
desenvolvimento econémico devem cuidar com a capacidade de longo
prazo dos sistemas naturais, para garantir sua subsisténcia, e o uso da terra
deve preservar a produtividade biol6gica, diversidade e beleza natural.

O artigo 10 assinala que os recursos naturais devem ser utilizados
no seu habitat, de maneira a ndo comprometer sua capacidade de
regeneracdo (a), salvaguardar sua fertilidade (b), e os recursos néo
renovaveis devem ser explorados com moderag&o (c).

E nesse sentido, de proteger a biodiversidade da natureza, que sdo
reafirmados os valores de se evitar atividades que causem danos
irreversiveis a natureza, e atividades com risco de causar danos devem
somente ser realizadas apds uma analise exaustiva e estudos de impacto
ambiental (principio 11) e evitar toda forma de poluicdo (Principio 12).

A terceira parte da carta, quanto a implementagdo de forma
interessante, observa que o planejamento para protecdo do meio ambiente
deve incluir o “estabelecimento de inventarios de ecossistemas e
avaliagdes dos efeitos sobre a natureza das politicas e atividades™ (artigo
16). O conhecimento gerado sobre o tema deve ser divulgado ao publico,
as pesquisas cientificas devem auxiliar na compreensdo da natureza a
estarem disponiveis a todos (artigo 18).

E por ultimo, o artigo 19 propde que a implementacdo dos
principios e diretivas da Carta determina que os status dos processos
naturais, ecossistemas e espécies sejam monitorados, como a melhor
forma de garantir sua protecdo as degradacfes e ameagas.

Ja em dezembro de 1982 é adotada a Convencdo das Nacgoes
Unidas sobre o Direito do Mar**’ (UNCLOS). O direito do mar sempre foi
objeto de muitos tratados no Direito Internacional, sua regulamentagdo é
antiga e complexa. E por isso que a UNCLOS é um dos documentos mais
completos — e complexos — sobre recursos naturais, voltado para os
recursos marinhos. O trabalho realizado pelo comité preparatério
considerou toda a histéria do direito do mar. Por isso, ainda hoje a
UNCLOS ¢ o principal tratado internacional sobre o direito do mar, que
define direito e obrigacfes dos Estados e outros sujeitos da comunidade
internacional, em busca da conservagdo e uso sustentavel dos recursos
vivos marinhos (SANDS, 2003, p. 570).

3" Em inglés “United Nations Convention on the Law of the Sea” (UNCLOS).
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A UNCLOS foi responsavel por estender os direitos sobre as
regides costeiras dos Estados, para criarem suas leis sobre conservacéo e
uso sustentavel, de acordo com as obrigagdes do Direito Internacional
(artigo 2). Também formalizou o conceito de zona econbmica
exclusiva’®®, e reconheceu os tratados da CITES e Bonn sobre espécies
migratorias.

Na verdade a UNCLOS ndo se refere explicitamente sobre
biodiversidade, mas contém provisfes para a protecdo marinha e dos
ecossistemas.

A parte XIl do tratado é especificamente sobre a protecdo e
preservacdo do meio ambiente marinho; o artigo 194 prevé que as partes
devem tomar medidas para prevenir, reduzir e controlar a polui¢cdo do
ambiente marinho; e o paragrafo 5 do mesmo artigo reconhece que 0s
membros devem proteger e preservar 0s ecossistemas raros e frageis,
assim como os habitats das espécies ameagadas ou em perigo de extingéo,
bem como outras formas de vida marinha. O artigo 196 assinala sobre o
risco de poluicéo pelo uso de tecnologias e espécies exdticas ou novas no
ambiente aquatico.

A parte XII representa uma longa lista de obrigagcBes para 0s
Estados, cuja base é a conservacdo da biodiversidade, manifestadas em
forma de evitar, controlar e gerir diversos tipos de polui¢do marinha.

Outro documento significante para a biodiversidade foi a adocéo,
em 1983, do Compromisso Internacional sobre Recursos Fitogenéticos™,
realizado ap6s a Conferéncia da FAO sobre recursos fitogenéticos, com o
objetivo de explorar, preservar, avaliar e disponibilizar recursos genéticos
de plantas para melhoramento e fins cientificos, voltados para alimentacédo
e agricultura (BIRNIE; BOYLE; REDGWELL, 2009, p. 612).

Este documento, considerado um plano de acdo e declaracdo de
principios, ressalta a importancia da biodiversidade para a alimentacdo e
agricultura, e a necessidade de preservar os recursos fitogenéticos e
disponibiliza-los para melhoramento, sob a geréncia da Comissdo de
recursos genéticos para alimentacdo e agricultura. O instrumento

% Aprofundando “UNCLOS established new rules of international law for the

exclusive economic zone of coastal states. Under Article 56(1), the coastal state
has within the EEZ ‘sovereign rights for the purpose of exploring and exploiting,
conserving and managing the natural resources, whether living or non-living””
(SANDS, 2003, p. 570).

"% Em inglés “International Undertaking on Plant Genetic Resource” (FAO
Undertaking).
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internacional também engloba a compreensdo que 0s recursos genéticos
das plantas sdo patrimdnio comum da humanidade e devem ser
disponibilizados a todos (artigo 1).

O artigo 5 aborda sobre 0 acesso a recursos genéticos, confere aos
governos o controle da autorizacdo de recursos fitogenéticos do pais,
solicitando que os mesmos permitam a exportacdo dos recursos para o fim
de pesquisa cientifica, modificacdo e conservacdo genética.

A convencdo voluntaria direciona as partes para conservar 0S
recursos genéticos in situ e ex situ, com o auxilio do Fundo Internacional
para Recursos Fitogenéticos, e busca harmonizar a cooperacdo para
recursos genéticos de plantas para alimentagdo (artigos 4 e 8) (FAO,
1983).

Em 1989, a FAO adotou outro documento chamado Acordo sobre a
interpretacio  do  Compromisso  Internacional  sobre  Recursos
Fitogenéticos. Esse acordo reconheceu que os recursos fitogenéticos sao
patriménio comum da humanidade, para serem preservados e
disponibilizados para uso em prol das presentes e futuras geracOes
(SANDS, 2003, p. 552).

Sands ressalta que esse segundo documento foi adotado para atrair
a participacdo de Estados que ndo aderiram ao compromisso inicial pelo
conflito com a Protecdo das Obtencdes Vegetais (UPOV)**® quanto aos
direitos dos criadores e dos fazendeiros do Compromisso. Portanto, este
acordo reconhece tanto os direitos dos criadores da UPOV quanto os
direitos dos fazendeiros.

Em 1971, a UNESCO j4 tinha iniciado o Programa sobre o Homem
e a Biosfera (MAB'), mas como visto na Estratégia Mundial da
Conservagdo, ainda faltavam instrumentos para a protecdo de areas de
importante concentragdo de recursos genéticos. Em 1983, a UNESCO e a
UNEP, conjuntamente, organizaram o primeiro congresso internacional
para reserva de biosfera, na cidade de Minsk, em Bielorrissia. As
atividades do Congresso langaram, em 1984, em Paris, o Plano de Acéo
para Reservas da Biosfera, formalmente endossado pela UNESCO
(UNESCO, 2015).

O Conselho do MAB ja ressaltava a importancia da conservagao
das &reas naturais e o material genético que elas contém (UNESCO,
2015). Portanto, o interesse em criar reservas de biosfera inclui sua
contribuicdo para a conservagdo in situ dos recursos genéticos.

140

Em inglés “Protection of New Varieties of Plants” (UPOV).
141

Sigla derivada do termo em inglés: “Program Men and the Biosphere”.



134

O documento de 1984 prevé, entre os seus objetivos, melhorar e
expandir a cobertura mundial de reservas, principalmente em: &reas
ecoldgicas representativas das regides biogeograficas do mundo; centros
endémicos de riqueza genética; e em dareas funcles essenciais para a
biosfera. Assim, uma reserva da biosfera é importante, pois se torna uma
area de conservacao de material genético.

Apo6s 1984, o plano para areas de reserva tiveram duas alteracoes:
uma em 1995 (Estratégia de Seville), que aprovou o plano estratégico e
criou a Rede Mundial de Reservas da Biosfera (WNBR), e uma em 2008
(Plano de Madri), que atualizou o plano de acdo. Hoje, a WNBR abrange
651 reservas da biosfera em 120 paises, que possuem fundamental
importancia para a conservagdo da biodiversidade ao auxiliar em solugdes
para reduzir a perda da biodiversidade e dar suporte para outras
convengdes como a Convencdo da Diversidade Bioldgica (UNESCO,
2015).

O Relatério de Bruntland, de 1987, é considerado o marco para 0
desenvolvimento sustentavel, e foi responsavel por um diagndstico
aprofundado da situacdo ambiental mundial. Na mesma linha que a
Estratégia Mundial da Conservacdo, o documento organizou dados,
avaliou situacdes e prop6s solugdes para os problemas ambientais. O
direcionamento para 0 desenvolvimento sustentdvel decorreu da
observacdo que a maior ameaga ao meio ambiente — e a propria
humanidade — é a acdo humana na utilizagcdo dos recursos naturais, e é
possivel desenvolver, mas ndo sem observar os limites naturais do planeta
e remediar problemas ja iniciados.

A parte mais interessante para a biodiversidade é a parte 3, que fala
sobre espécies e ecossistemas, recursos para o desenvolvimento. So 6
artigos, do 52 ao 57. O artigo 52 primeiro reconhece que as espécies do
planeta estdo ameacadas, ndo se sabe a quantidade nem os riscos exatos,
mas espécies estdo desaparecendo em uma velocidade nunca antes vista e
0s seres humanos devem frear essa situacao.

O artigo 53 fala especificamente sobre a diversidade de espécies,
reconhece que elas sdo necessarias para o funcionamento normal dos
ecossistemas e da biosfera. O material genético das espécies selvagens
contribui com bilhdes para a economia do mundo, com plantacdes,
medicinas e matéria prima para indudstrias. Mas, além do valor econdmico,
devem ser conservados pelo seu valor “moral, ético, cultural, estético ¢
outras razdes cientificas”.

Bruntland afirma que a prioridade é alocar o problema de
desaparecimento e ameaga das espécies e ecossistemas na agenda politica
como um problema econdmico de recursos (artigo 54). Nesse sentido, 0s
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governos podem interromper a destruicdo dos reservatorios de
biodiversidade ao desenvolvé-los economicamente, manter e promover o
uso de recursos de forma sustentavel para sua consideracdo e protecdo
(artigo 55).

O Relatério reconhece a importancia das convencdes de reservas e
protecdo de espécies ameacgadas para a conservagdo da biodiversidade nos
artigos 56 e 57, mas ressalta que as reservas e areas protegidas devem
aumentar consideravelmente e as espécies ameagadas devem entrar no
patamar de recursos universais.

O artigo 70, sobre capacidades tecnolégicas, explica que sdo
fundamentais a¢des para acumular conhecimento bioldgico e informages
das variedades genéticas para o desenvolvimento, em especial para 0s
paises em desenvolvimento.

Por altimo, o anexo 1 do Relatério propbe os principios para
protecdo ambiental e desenvolvimento sustentavel: Meio ambiente como
direito fundamental humano, principio da equidade inter geracional,
conservagdo e uso sustentavel (dos ecossistemas, da diversidade biolégica
e dos processos ecoldgicos), padrfes ambientais e monitoramento,
avaliacOes de impacto ambiental e cooperac&o.

Finalmente, na RIO 92, todos os seus documentos afirmam a
importancia dos ecossistemas e da biodiversidade, mas é a Convencéo da
Diversidade Bioldgica que reflete a consolidagdo dos principais debates
da matéria construidos ao longo dos vinte anos desde a Declaracdo de
Estocolmo. E é esse tratado que sera abordado com mais profundidade.

32A CONVENCAO INTERNACIONAL DA DIVERSIDADE
BIOLOGICA

A comissdo que realizou o Relatdrio Bruntland também foi
responsavel por fazer uma proposta na UNEP, em 1989, dos principios
para os Estados manterem os ecossistemas e a biodiversidade para o
funcionamento da biosfera, ressaltando que o maximo possivel de
diversidade biol6gica do mundo deveria ser conservada e utilizada, de
forma sustentavel, pela manutencdo da flora e fauna nos seus habitats
naturais (BIRNIE; BOYLE; REDGWELL, 2009, p. 613).

Apds esta proposta, e um relatério do diretor executivo sobre as
convencgdes internacionais da biodiversidade, o conselho diretor iniciou
um projeto de rascunho da Convengdo, com base em um trabalho ja
iniciado na IUCN (BIRNIE; BOYLE; REDGWELL, 2009, p. 613) .

Albagli (1998, p. 114) explica que as discussbes para o0
estabelecimento de uma Convencdo sobre Diversidade Biolégica, na
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década de 80, tiveram como fonte os debates travados no &mbito da Unido
Internacional de Conservacdo da Natureza (IUCN). Esses debates,
focados a principio em resguardar 0s recursos genéticos globais,
incorporaram um conceito mais amplo de biodiversidade.

Em 1990, o grupo de trabalho denominou-se “Grupo de Trabalho
ad hoc de Especialistas Técnicos e Legais” e, finalmente, em 1991, foi
transformado no “Comité de Negocia¢do Intergovernamental para uma
Convencgdo sobre Diversidade Biologica”, que preparou uma primeira
versdo formal do texto da CDB, em fevereiro de 1991, aberta para debate
no Comité.

Nesse sentido, Birnie, Boyle e Redgwell (2009, p. 613) observam
gue garantir o consenso de um tema tdo complexo ndo foi facil, mas
muitas das reivindicacbes dos paises em desenvolvimento foram
incluidas, como mecanismos de compensacao pelo uso da biodiversidade,
transferéncia de tecnologia e fundos para conservacdo. Mas omitiu
questdes controversas como responsabilidade por dano a biodiversidade, e
a compilacdo de listas de areas e espécies protegidas pelas convengoes
Boon, CITES e Patriménio mundial.

Interessante notar que nenhum dos especialistas, trabalhando na
convencdo, propds que ela fosse uma convengdo guarda-chuva, mas seu
objetivo centralizador e sistémico®, juntamente com a impossibilidade
de tratar de alguns temas profundamente (biosseguranca, reparticdo de
beneficios), a transformaram no que é (BIRNIE; BOYLE; REDGWELL,
2009, p. 615).

A convencdo foi a primeira tentativa de completar as lacunas
deixadas pelos tratados anteriores, no sentido de criar um regime
inclusivo e compreensivo para conservacao da biodiversidade, alocando a
biodiversidade como patriménio comum da humanidade. Ressaltou-se o
valor intrinseco da mesma e seu valor para a sobrevivéncia da
humanidade, ao mesmo tempo em que reconhece 0 uso sustentavel dos
recursos biolégicos (BIRNIE; BOYLE; REDGWELL, 2009, p. 613).

Em maio de 1992 foi aprovada a versdo final do tratado, em uma
reunido em Nairébi/Quénia. Assim, o texto da Convencéo da Diversidade

2 Todas as convenges citadas no tépico anterior sdo importantes para a
biodiversidade, mas trabalham de forma especifica e fragmentada, séao
direcionadas para algumas espécies, e alguns ecossistemas e interagem muito
pouco entre si. Era preciso uma protecéo global e abrangente pela conservacdo da
biodiversidade de diversos ecossistemas e uso sustentavel dos seus componentes
(ALBAGLI, 1998, p. 114).
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Bioldgica (CDB) foi aberto para assinatura em 05 de junho de 1992, na
Rio 92, onde 156 Estados assinaram, e entrou em vigor em 29 de
dezembro de 1993, apés a ratificacdo da maioria dos paises. Em 2008,
totalizou 191 partes e, hoje, conta com 196. Com tais ndmeros, € a
Convencdo mais ratificada de todos os tratados ambientais (BIRNIE;
BOYLE; REDGWELL, 2009, p. 612).

S80 42 artigos e dois anexos que traduzem a normatividade
internacional da biodiversidade.

No predmbulo da Convencdo estdo diversas conclusbes
fundamentais. que refletem todo o desenvolvimento histdrico do tema.
Reconhece-se o valor intrinseco da diversidade biolégica, assim como o
valor “ecologico, genético, social, econdmico, cientifico, educacional,
cultural, recreativo e estético da diversidade biolégica e de seus
componentes” (BRASIL, 2000). O predmbulo 2 se diz consciente da
importancia da diversidade bioldgica para a evolugdo e manutencdo dos
sistemas necessarios a vida da biosfera.

O 3 afirma que a conservacdo da diversidade bioldgica é uma
preocupacdo comum & humanidade'® e que os Estados tém os direitos
soberanos sobre 0s seus préprios recursos bioldgicos (4), assim como séo
responsaveis pela conservacdo e utilizacdo sustentavel de seus recursos

(5).

O predmbulo 6 transmite a preocupacdo com a redugdo da
diversidade bioldgica causada por atividades humanas, enquanto o 7
compreende que a falta de informagdo e conhecimento gera a necessidade
de desenvolver capacitacdo cientifica, técnica e institucional, no sentido
que € vital prever, prevenir e combater as causas da reducdo ou perda da
biodiversidade (preAmbulo 8).

Também se consagra o principio da precaucdo no 9° predmbulo, no
qual a incerteza cientifica ndo deve ser usada como razdo para postergar
medidas de conservacao.

O predmbulo 10 e 11 observam que “a exigéncia fundamental para
a conservacdo da diversidade biolégica é a conservacdo in situ dos
ecossistemas e dos habitats naturais e a manutencdo e recuperacdo de
populagdes vidveis de espécies no seu meio natural”, € que medidas ex

3 A convencdo adotou o termo preocupacdo comum da humanidade (common

concern of humankind) em oposi¢do ao patrimbnio comum da humanidade
(common heritage of humankind) por uma reivindicagdo dos paises em
desenvolvimento e em respeito a soberania de cada pais sobre a sua
biodiversidade (BIRNIE; BOYLE; REDGWELL, 2009, p. 602).
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situ também desempenham um papel importante, preferivelmente no pais
de origem.

Reconhece-se a “estreita e tradicional dependéncia de recursos
biol6gicos de muitas comunidades locais e populagGes indigenas com
estilos de vida tradicionais” no predmbulo 12, e que é preciso “repartir
equitativamente os beneficios derivados da utilizacdo do conhecimento
tradicional, de inovagbes e de praticas relevantes a conservacdo da
diversidade biologica e a utilizagdo sustentavel de seus componentes”.
Assim também se reconhece o papel fundamental da mulher na
conservacdo e utilizacdo sustentavel da biodiversidade (preambulo 13) e
que elas devem participar em todos os niveis de formulacéo e execugéo de
politicas de conservacao.

Enfatiza-se a importancia da cooperacdo internacional, regional
entre Estados, Ols e ONGs para a conservacdo da biodiversidade
(predmbulo 14), assim como da necessidade de recursos financeiros e
acesso as tecnologias para combater a perda da biodiversidade (predmbulo
15), e as necessidades especiais dos paises em desenvolvimento
(predmbulos 16 e 17).

No mesmo sentido, reconhece-se que investimentos sdo necessarios
para conservar a biodiversidade (predmbulo 18), no qual o
desenvolvimento econdmico e social sdo prioridades para os paises em
desenvolvimento (predmbulo 19), e que a conservacdo e utilizacdo
sustentdvel da biodiversidade deve atender as necessidades de
alimentacdo, saude e outras da populagcdo mundial: por isso 0 acesso e
reparticdo de recursos e tecnologias (predmbulo 20).

Com a consciéncia que a conservacdo e utilizacdo sustentavel da
biodiversidade contribui para a paz (preambulo 21) e que auxilia os outros
documentos existentes sobre biodiversidade (predmbulo 22), a Convencéo
regulamenta as formas de “conservar e utilizar de forma sustentavel a
diversidade biologica para beneficio das gera¢des presentes e futuras”.

O predmbulo ressalta a consolidagdo dos pontos centrais, tema que
da a ideia do qudo delicado e complexo é a tarefa da regulamentacéo
internacional da biodiversidade.

J& o artigo 1 define os trés objetivos primordiais, e estabelece os
niveis de obrigacdes das partes: conservacgéo da biodiversidade, utilizagdo
sustentavel de seus componentes e a reparticdo justa e equitativa dos
beneficios resultantes da utilizagdo™*.

144 - .o . A
Este ultimo gerou o termo acesso e reparticao de beneficios, em inglés “access

and benefi-sharing” (ABS).
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O artigo 3 repete o conteldo do artigo 21 da Declaracdo de
Estocolmo do principio da soberania permanente sobre 0s recursos
naturais e a responsabilidade, e que as atividades ndo causem danos em
outros Estados ou areas além da jurisdicio nacional. E o primeiro tratado
a incorporar o principio da Declaracdo de Estocolmo no seu contetdo, ao
invés de cita-lo no predmbulo (SANDS, 2003, p. 517).

Por conseguinte, o artigo 4 ressalta que as disposicdes da
Convencéo aplicam-se em relacéo a cada Parte Contratante dentro da sua
jurisdicdo nacional e nas atividades realizadas sob sua jurisdicdo e
controle. O que tais artigos expdem é a responsabilidade internacional.

O artigo 5 pede que todos os membros cooperem com outros
Estados e Ols para a conservagao e a utilizacdo sustentavel da diversidade
bioldgica, no peso que o artigo 6 chama os Estados para tomarem medidas
gerais como criar ou integrar estratégias, planos e programas para a
concretizagdo dos objetivos da convengo.

Em seguida, a CDB (artigo 7) determina que sejam identificados e
que proceda-se 0 monitoramento e manutencdo de dados dos
componentes da diversidade bioldgica (principalmente aqueles ameagados
e com maior potencial de utilizacao).

O artigo 8 e o artigo 9 retratam as medidas de suma importancia
para a conservagdo in situ e ex situ dos componentes da biodiversidade.
Para resumir, determina-se que as partes elaborem e regulamentem
maltiplas formas para a conservacdo da biodiversidade por meio de
legislacdo, programas governamentais, centros de pesquisa etc. As regras
mais detalhadas sdo para protecdo in situ. A conservacdo ex situ €
predominantemente complementar, afinal é pela conservacdo in situ que
se concretiza toda a importancia das espécies e dos ecossistemas e
habitats para a biosfera (SANDS, 2003, p. 518).

O artigo 8, letra j, estabelece que as Partes Contratantes devam
“respeitar, preservar e manter o conhecimento, inovacGes e préaticas das
comunidades locais e populagbes indigenas com estilos de vida
tradicionais, relevantes a conservacdo e utilizacdo sustentavel da
diversidade biol6gica”. Bem como “incentivar sua mais ampla aplicacéo
com a aprovacdo e participagdo dos detentores desse conhecimento,
inovagbes e préaticas”, para, por fim, “elaborar ou manter em vigor a
legislacdo necessaria e/ou outras disposicdes regulamentares para a
prote¢do de espécies e populacdes ameacadas™.

E neste artigo que se reconhece a importancia dos conhecimentos
tradicionais associados a biodiversidade, e que essas popula¢Ges também
devem receber beneficios justos e equitativos quando houver utilizagdo de
seus conhecimentos. Para Schrijver (2008, p. 342), a Convencdo da
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Biodiversidade reconhece a contribuicdo dos povos indigenas e
tradicionais para a conservacdo da diversidade bioldgica e o uso
sustentavel de seus componentes, mas falha na falta de reconhecimento
dos direitos dos povos indigenas. Ele s6 apela aos governos para
"respeitar, preservar e manter" o conhecimento das comunidades, e
promover a sua ampla aplicacdo com a aprovacado e o envolvimento, e da
distribuicdo equitativa dos beneficios decorrentes da utilizacdo desse
conhecimento.

J4 o artigo 10 prevé a utilizacdo sustentavel dos componentes da
biodiversidade. Com base nos mesmos mecanismos descritos nos artigos
anteriores, as partes devem adotar e incentivar medidas de utilizagéo,
principalmente aquelas tradicionais. E aqui que se pede cooperagao entre
governo e setor privado para o fomento sustentavel da biodiversidade. O
artigo 11 ressalta que as partes devem conceder incentivos para a
conservagao e uso sustentavel. Tais artigos complementam os artigos 5 a
7.

O artigo 12 determina que, observando as necessidades dos paises
em desenvolvimento, deve-se estabelecer e manter, promover e estimular
a pesquisa e o treinamento cientifico e técnico. A partir da pesquisa e do
treinamento, é possivel educar e conscientizar a populacdo (artigo 13),
inclusive pelo intercdmbio de informagdes (artigo 17).

O artigo 14, por sua vez, engloba a necessidade de se estabelecer
avaliacdo de impacto e minimizacdo de impactos negativos, por estudos,
informacg0es e programas de padrdo ambiental e emergéncias.

O terceiro objetivo da CDB, a reparticdo de beneficios, é tratado no
artigo 15 sobre acesso a recursos genéticos. Primeiro, o artigo reconhece
novamente os direitos soberanos dos Estados sobre seus recursos naturais
e que o acesso depende de legislacdo nacional. E o primeiro tratado que
determina um regime juridico para acesso a recursos genéticos.

Em seguida, indica que cada parte deve criar condi¢bes para
permitir 0 acesso a recursos genéticos para utilizagcdo sustentavel. O
paragrafo 3 do artigo 15 determina que o0 acesso e reparticdo de beneficios
sejam para “apenas aqueles providos por Partes Contratantes que sejam
paises de origem desses recursos ou por Partes que os tenham adquirido
em conformidade com esta Convengao”.

O acesso aos recursos genéticos deve ser de comum acordo
(paragrafo 4), por meio do consentimento prévio fundamentado (PIC) da
parte provedora dos recursos (paragrafo 5). Ainda fica determinado que as
pesquisas cientificas dos recursos providos devam ser realizadas com
plena participacdo e no territério de origem do recurso (paragrafo 6).
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Existe uma critica muito grande sobre 0 acesso de um recurso se
dar por um ente estatal, j& que o usuario é um ente juridico privado, no
sentido que as negociagdes antes de chegarem a localidade (comunidade,
municipio ou estado local), tém que passar pelo ente federado. Mas isso é
uma clara manifestacdo do principio da soberania permanente sobre os
recursos naturais, que concede ao Estado tal direito, e exige que 0 mesmo
articule com seus nacionais o funcionamento do acesso.

Faz parte do comum acordo entre as partes também, a partilha justa
e equitativa dos resultados da pesquisa e do desenvolvimento de recursos
genéticos e dos beneficios derivados de sua utilizacdo comercial e de
outra natureza (paragrafo 7). Na visdo de Sands (2003, p. 520), tais
provisdes sdo para permitir reivindicagfes sobre os lucros financeiros
decorrentes da exploracdo e desenvolvimento de recursos por empresas
com sede em paises desenvolvidos.

A Convengdo também prevé sobre acesso e transferéncia de
tecnologia: pretende-se estabelecer um sistema equilibrado e facilitado no
artigo 16, e 0 acesso e transferéncia de tecnologia deve ser feito nos
termos mais justos e favoraveis. A tecnologia esta sujeita a patentes e
outros direitos de propriedade intelectual, mas as partes devem facilitar o
acesso e o desenvolvimento em conjunto, que deve ser implementado
tendo em vista a cooperacao entre as partes (artigo 18) pelo mecanismo de
banco de dados, baseado na troca de informacdes entre especialistas.

O artigo 19 trata sobre a gestdo da biotecnologia e distribuigdo de
seus beneficios. Tais disposices foram consideradas as mais
controversas, pois foi o primeiro ato internacional a legislar sobre regras
internacionais quanto a biotecnologia, requerendo das partes participacéo
nas atividades e fornecimento de recursos (SANDS, 2003, p. 521). A
principio, a CDB ndo especifica regras sobre 0s organismos
geneticamente modificados, mas determina que as informacgdes dos
mesmos sejam disponiveis para seguranca e estudos de impacto na
natureza (SANDS, 2003, p. 522).

O artigo 20 aborda os Recursos Financeiros, e o artigo 21 os
Mecanismos Financeiros. Em tais artigos, fica estipulado que os recursos
financeiros serdo utilizados para a concretizagdo dos objetivos da
convengdo conforme a capacidade e necessidade das partes. O mecanismo
financeiro é inicialmente bilateral, por acordo das partes. O mecanismo
multilateral fica a cargo do GEF, que ira responder as decisdes da COP.

Sobre a Relagdo com Outras Convencgfes Internacionais (artigo
22), explica que as disposicbes da CDB ndo devem afetar os direitos e
obrigagdes decorrentes de qualquer acordo internacional existente, “salvo
se 0 exercicio desses direitos e 0 cumprimento dessas obrigagcdes cause
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grave dano ou ameaga a diversidade bioldgica”. O mesmo artigo orienta
que a implementagdo quanto aos recursos marinhos deve estar em
conformidade com os direitos e obrigagdes do Direito do Mar.

E neste artigo que a Convencao engloba varios outros tratados e,
por isso, que a Convencdo enfatiza em tantos artigos as necessidades de
cooperacao.

As especialidades de sistemas de licenciamento, criacdo de areas
protegidas, listagens de espécies ameacadas de extingdo, sistemas de
inspecdo ou fiscalizagdo conjunta, intercAmbio de dados cientificos, e
outras informacdes, estdo previstos em outros documentos internacionais
(BIRNIE; BOYLE; REDGWELL, 2009, p. 662).

Para Sands (2003, p. 521), a linguagem é ampla o suficiente para
permitir, em certas circunstancias, a CDB prevalecer sobre outros
acordos, inclusive sobre patentes ou direitos de propriedade intelectual.

Ndo foram dadas muitas especificagbes quanto a rica
biodiversidade marinha, mas ao citar o direito do mar, chama a UNCLOS
para a equagdo, numa demonstrativa de como o0s tratados se
complementam.

O artigo 23 determina um dos instrumentos mais importantes da
Convencédo, a Conferéncia das Partes (COP), onde a COP é o 6rgédo
decisério supremo da Convengdo. A 12 COP foi prevista para um ano ap6s
a entrada em vigor, e na primeira COP realizada, entre 8 de novembro e 9
de dezembro de 1993, se optou por COPs a cada dois anos. Este artigo
também determina que qualquer érgdo ou organismo, governamental ou
ndo governamental, que seja competente no campo da conservacdo e
utilizacdo da biodiversidade, pode participar das COPs como observador,
por uma solicitagdo prévia do secretariado.

O artigo 15 e 24 criam dois 6érgédos para o tratado: o Secretariado e
o Orgdo Subsidiario de Assessoramento Cientifico, Técnico e
Tecnoldgico. O secretariado exerce fungdes executivas e administrativas
para a efetivacdo da Convencdo. O 6rgdo subsidiario, eminentemente
técnico, fica responsavel por atividades cientificas, transferéncia de
tecnologias e realizar manuais para as partes. Mas ainda estao previstos 0s
grupos de trabalho “ad hoc” e 0s bancos de dados.

Para Accioly, Casella e Silva (2012, p. 1001), a importancia de tais
orgdos é fundamental na concretizacdo das disposi¢des normativas. O
trabalho desses 6rgdos é divulgado eletronicamente e publicado em
diversos paises, e torna-se uma fonte de influéncia no cenério
internacional.
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Outro instrumento essencial para a CDB ¢ a obrigagao de relatérios
periddicos sobre as medidas de implementacdo da Convencdo, juntamente
com a eficacia dos instrumentos adotados (artigo 26).

O artigo 27 pede as partes para resolverem pacificamente suas
controvérsias, quando ndo por negociacdo, entdo por mediacdo e
conciliacdo, de acordo com 0 Anexo Il sobre Solugdo de Controvérsias.

E nos artigos 28, 29 e 30 que se manifesta o carater quadro ou
“guarda-chuva” da Convencdo, ao abrir a possibilidade de adocdo de
protocolos, emendas e anexos. Interessante ressaltar que a CDB néo
permite nenhum tipo de reserva na Convencéo.

Para Accioly, Casella e Silva (2012, p. 1079), a CDB confere
tratamento amplo a biodiversidade, uma tentativa de equilibrar
conservacdo e uso aos recursos da biodiversidade. Ja Birnie, Boyle e
Redgwell (2009, p. 616) entendem que a CDB faz um balanco entre os
interesses dos paises desenvolvidos e em desenvolvimento, e seu maior
mérito foi incentivar todos os tipos de paises a participar com elementos-
chave dos principais interesses.

Cabe a observagdo que os termos utilizados sdo muito amplos
(promover, incluir, estimular). Portanto requerem resolugfes, acordos e
protocolos mais especializados para a implementagdo dos objetivos
(BIRNIE; BOYLE; REDGWELL, 2009, p. 617).

Schrijver (2008, p. 356) reconhece que a CDB incorpora novos e
importantes principios do Direito Internacional Ambiental, como
precaucdo e equidade Inter-geracional, e uma visdo mais moderna da
soberania permanente sobre 0s recursos naturais, impondo exigéncias aos
Estados para facilitar o acesso, cooperar e aplicar as medidas de
conservacdo e uso sustentavel, o que vai ao encontro da teoria de
Schrijver.

Esta Convencdo é particularmente importante porque é global,
adota uma abordagem ecossistémica, e introduz em uma base ampla de
ligacdo entre conservacdo e recursos financeiros, permitindo a
implementacdo pelos paises de suas obrigacdes dependentes mediante o
recebimento de recursos financeiros adequados em desenvolvimento
(SANDS, 2003, p. 616).

3.3 CONCEITOS FUNDAMENTAIS
3.3.1 Biodiversidade ou Diversidade Biolégica

Conforme visto até agora, a diversidade ¢ amplamente debatida no
ambito internacional, Assim, a biodiversidade coloca-se como questdo ao
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mesmo tempo urgente, do ponto de vista ecoldgico, e estratégica, dos
pontos de vista econdmico, politico e social.

A propria Convencdo da Diversidade Bioldgica, ja referida,
formula um conceito muito atualizado e preciso sobre a Biodiversidade ou
Diversidade bioldgica em seu artigo 2 (BRASIL, 2000), segundo a qual
“Diversidade bioldgica significa a variabilidade de organismos vivos de
todas as origens, compreendendo, dentre outros, 0Ss ecossistemas
terrestres, marinhos e outros ecossistemas aquaticos e os complexos
ecoldgicos de que fazem parte; compreendendo ainda a diversidade dentro
de espécies, entre espécies e de ecossistemas”.

Neste sentido, Sands (2003, p. 499) considera que biodiversidade
pode ser considerada a juncdo de diversidade genética, diversidade de
espécies e diversidade de ecossistemas, trés categorias que descrevem os
aspectos diferentes e hierarquicos dos sistemas vivos. Ou seja,
biodiversidade considera a diversidade de cada espécie, entre as espécies
e 0s ecossistemas. Pode-se entender que a abundancia dessas categorias se
traduz em riqueza da Terra.

Ecossistema significa um complexo dindmico de comunidades
vegetais, animais e de microrganismos e 0 seu meio inorganico, que
interagem como uma unidade funcional. Espécie domesticada ou
cultivada significa espécie em cujo processo de evolugdo influiu o ser
humano para atender suas necessidades. Enquanto habitat significa o lugar
ou tipo de local em que um organismo ou populacdo ocorre naturalmente.

Birnie e Boyle (2002, p. 549) ensinam que biodiversidade é a
variedade de vida em todas as formas, niveis e combinagdes, a qual se
distingue de recursos bioldgicos exatamente pelo atributo de vida. A
biodiversidade da vida é elemento essencial para o equilibrio ambiental,
elemento intrinseco que permite 0s ecossistemas reagirem melhor as
alteracbes do meio ambiente, considerando que, sob perspectiva
ecoldgica, quanto maior a simplificacdo de um ecossistema, maior a sua
fragilidade.

Portanto, a biodiversidade, e 0s recursos genéticos e conhecimentos
tradicionais associados intimamente ligados a ela, correspondem ao meio
ambiente como um todo. O meio ambiente que define a qualidade e a
continuagdo da vida, ja que nele se vive, e dele que se extrai 0 necessario
para viver.

3.3.2 Recursos Genéticos

Ressaltam-se 0s recursos genéticos, parte integrante da
biodiversidade, que segundo a Convencdo da Diversidade Bioldgica
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(BRASIL, 2000) sdo definidos como: “Recursos genéticos significa
material genético de valor real ou potencial”. E Material genético “[...]
significa todo material de origem vegetal, animal, microbiana ou outra
gue contenha unidades funcionais de hereditariedade”.

O termo, entdo, se refere ao material genético de plantas, animais
ou microrganismos que tem valor real ou potencial para ser usado. O
potencial para uso independe da sua finalidade, pesquisa de entendimento
ou desenvolvimento de produtos.

Os recursos genéticos e bioldgicos sdo também, historicamente, de
grande relevancia na alimentacdo, na agricultura, na medicina e,
recentemente, como matéria-prima para as biotecnologias avancadas.

Conclui-se que 0s recursos genéticos sdo todos e quaisquer
materiais genéticos extraidos da biodiversidade, relevantes, no ambito
interno e internacional, pela sua utilidade e pelo valor atribuido.

Material genético significa todo material de origem vegetal,
animal, microbiana ou outra que contenha unidades funcionais de
hereditariedade (BRASIL, 2000).

Recursos bioldgicos compreendem recursos genéticos, organismos
ou partes destes, populagfes, ou qualquer outro componente bidtico de
ecossistemas, de real ou potencial utilidade ou valor para a humanidade.
Recursos genéticos significa material genético de valor real ou potencial.
Tecnologia inclui biotecnologia. Utilizagdo sustentavel significa a
utilizacdo de componentes da diversidade biol6gica de modo e em ritmo
tais que ndo levem, no longo prazo, a diminuicdo da diversidade
bioldgica, mantendo assim seu potencial para atender as necessidades e
aspiracOes das geracGes presentes e futuras. Convencdo Biodiversidade.

Relacionado aos recursos genéticos, é preciso explicar as condi¢es
in situ e ex situ. Condigdes in situ significam as condicBes em que
recursos genéticos existem em ecossistemas e habitats naturais e, no caso
de espécies domesticadas ou cultivadas, nos meios no qual tenham
desenvolvido suas propriedades caracteristicas.

Conservacdo ex situ significa a conservacdo de componentes da
diversidade biol6gica fora de seus habitats naturais.

E por isso que a conservagdo in situ dos recursos genéticos
significa a conservagdo de ecossistemas e habitats naturais e a
manutencdo e recuperacdo de populacbes vidveis de espécies em seus
meios naturais €, no caso de espécies domesticadas ou cultivadas, nos
meios em que tenham desenvolvido suas propriedades caracteristicas. E a
conservacao ex situ se da em laboratérios, parques, banco de sementes etc.
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3.3.3 Conhecimento Tradicional Associado a Biodiversidade

No mesmo contexto, outra parte integrante da Biodiversidade sdo
0s conhecimentos tradicionais associados.

O entendimento que os povos e as comunidades tradicionais sdo
elemento essencial para a rica biodiversidade é relativamente recente.
Biodiversidade comeca a ser considerada como intrinsecamente ligada a
sociodiversidade. Conforme destaca Juliana Santilli (2015, p. 86), varios
estudos apontam que sdo “[...] 0s povos indigenas e as populagbes
tradicionais responsaveis, em grande parte, pela diversidade bioldgica de
nossos ecossistemas, produto da interagdo e do manejo da natureza em
moldes tradicionais”. Dessa forma, sociobiodiversidade expressa a inter-
relacdo entre a diversidade biologica e a diversidade de sistemas
socioculturais.

A biodiversidade néo €, portanto, simples produto da natureza, mas
sim uma construcdo cultural e social, produto da acdo das sociedades
humanas. A diversidade de espécies e a existéncia de grupos humanos
distintos estdo fortemente interligadas, cujas relagBes sdo estreitas e ha
uma dependéncia reciproca.

Espécies vegetais e animais sdo objetos de conhecimento, de
domesticagdo, uso, fonte de inspiracdo para mitos e rituais das sociedades
tradicionais e mercadoria nas sociedades modernas (SANTILLI, 2015, p.
86). Mas, tradicionalmente, diversidade da vida ndo é vista como “recurso
natural”, e sim como um conjunto de seres vivos que tem um valor em si,
que os conhecimentos tradicionais manejam.

Santilli (2015, p. 84) ainda explica que, quando se fala em
comunidades tradicionais, inclui-se neste conceito ndo apenas as
comunidades indigenas, mas também “outras populacdes que vivem em
estreita relagdo com o ambiente natural, dependendo de seus recursos
naturais para a sua reproducdo sociocultural, por meio de atividades de
baixo impacto ambiental”, como as comunidades extrativistas, de
pescadores, remanescentes de quilombos, etc.

Assim, por povos tradicionais, popula¢bes tradicionais ou
comunidades tradicionais entende-se como “grupos culturalmente
diferenciados e que se reconhecem como tais, que possuem formas
préprias de organizacdo social, que ocupam e usam territorios e recursos
naturais como condi¢do para sua reproducdo cultural, social, religiosa,
ancestral e econdmica, utilizando conhecimentos, inovacBes e préaticas
gerados e transmitidos pela tradi¢do” (SANTILLI, 2011, p. 2).

Em suma, a importancia dos povos e comunidades tradicionais,
para a biodiversidade, se baseia nos Conhecimentos Tradicionais
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Associados, que se distingue pela informacdo ou pratica de uma
coletividade associada a um recurso natural. Mesmo se um individuo so
exercer aquele conhecimento, é um conhecimento coletivo, de tradigédo
que sera passado a terceiro quando houver necessidade de sucessao, pois
faz parte do modo de vida da comunidade e da cultura.

A interacdo da sociobiodiversidade gera o0s conhecimentos
tradicionais associados a diversidade biol6gica, com técnicas de acao
sobre 0 meio para satisfacdo das necessidades e vontades humanas,
conhecimentos ndo cientificos e essenciais para a utilizagao sustentavel do
meio ambiente.

Enfim, conhecimentos tradicionais sdo sabedorias, construidas e
transmitidas, através de geracdes, por comunidades indigenas, ou
comunidades locais que praticam um modo de vida tradicional, para
utilizacdo e manutencdo dos recursos naturais que possuem (SCBD,
2012).

Esse é o conhecimento proprio de comunidades indigenas, ou
comunidades locais que praticam um modo de vida tradicional, baseado
na cultura para utilizagdo e manutencdo dos recursos naturais que
possuem. Para Santilli (2011, p. 2), o conhecimento derivado dos
processos, praticas e atividades tradicionais dos povos indigenas,
quilombolas e populagdes tradicionais relacionados ao uso de espécies e
outros recursos do ecossistema dependem do modo de vida dessas
comunidades, o qual esta ligado mais profundamente a natureza.

Conforme salienta Violeta Refkalefsky Loureiro (2009, p. 152),
“[...] as populagBes locais da Amazénica sempre se valeram dos
conhecimentos acumulados secularmente sobre a biodiversidade do meio
em que vivem”, desenvolvendo com o passar do tempo um amplo
conhecimento, em vista de sua integracdo com a natureza, tais como
produtos medicinais, produtos que sempre foram produzidos e utilizados
por populacdes tradicionais como parte da vida cotidiana.

Nesse sentido, a manutengao da diversidade bioldgica, por exemplo
a encontrada no Brasil, se deve em grande parte aos povos indigenas, os
quais cultivam inumeras variedades de espécies, domesticam plantas e
animais apds geracbes de manipulagdes para servirem como fonte de
alimentacéo e conhecem o uso medicinal de plantas e substancias, sendo,
portanto, capazes de manejar tais recursos de suas terras de modo
sustentavel (SANTILLI, 2004, p. 344). Ou seja, 0 conhecimento
tradicional associado aos povos e comunidades locais tem um carater
essencial de conservacgdo da natureza.

As comunidades tradicionais detém sabedorias Uteis a diversas
areas, mas a que se trata aqui, sdo essencialmente aqueles conhecimentos
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ligados a biodiversidade, como explica Santilli (2004, p. 342): os métodos
de pesca e de caca, conhecimentos e técnicas de manejo de recursos
naturais, dos ecossistemas, incluindo conhecimentos de propriedades
farmacéuticas, alimenticias e agricolas de flora e fauna. Conhecimentos
desenvolvidos a partir de observacdo, interacdo, praticas religiosas e
necessidade de adaptacdo dessas comunidades em nichos ecoldgicos
especificos.

Apbs a conscientizacdo do mundo ocidental do reconhecimento e
valorizagdo dos conhecimentos das populacdes tradicionais, se comecou a
pesquisar principios, valores e saberes esquecidos ou menosprezados
desses povos pelo progresso e modernidade, tais como a agricultura
bioldgica, antes considerada arcaica, que voltou a ser valorizada como um
meio para uma vida mais saudavel. Tal conscientizacdo serviu ainda como
argumento para defender o territério e a diversidade das populacdes
tradicionais, bem como o respeito & diferenca (LOULEIRO, 2009, p.
152).

No mesmo sentido, Sands (2003, p. 1053) ensina que as praticas
das comunidades indigenas e locais, envolvendo estilos de vida
tradicional, sdo fundamentais para a conservacdo e o uso sustentavel da
biodiversidade. E, apesar de ser amplamente reconhecido que o
conhecimento tradicional pode contribuir para 0 meio ambiente e
biodiversidade, a comunidade internacional s6 agora comegou a
considerar a necessidade de se proteger esse conhecimento também.

Hoje, o conhecimento tradicional associado reveste-se da protecao
da biodiversidade, pelas ameacas inerentes de comercializagcdo dos
conhecimentos e também questdes de perdas culturais pela urbanizacéo e
natureza oral do conhecimento, assim como pela geréncia sustentavel dos
recursos naturais.

Diante do exposto, as comunidades tradicionais possuem dupla
importancia: primeira, dos conhecimentos tradicionais associados, que
permitem a preservacdo ambiental e manejo da biodiversidade por um
modo de vida sociocultural que restringe a ampliacdo desmesurada do uso
dos recursos naturais, assim como a acumulacdo privada. Em segundo, a
importancia da propria comunidade tradicional, a diversidade de
identidade, cultura e organizacdo dessas populacBes que produzem o0s
conhecimentos tradicionais.

A importancia e necessidade de se proteger a sociodiversidade para
a conservacao da diversidade bioldgica, e a necessidade de participagéo
das comunidades tradicionais ja sdo consagradas em diversos documentos
no plano internacional, em especial a Convencdo da Diversidade
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Bioldgica e Convencdo 169 sobre reconhecimento das comunidades
indigenas.

O reconhecimento dos povos indigenas em si ja se perpetua em
varios documentos internacionais, em especial na Convengdo 169 da OIT
(Organizacdo Internacional do Trabalho) sobre Povos Indigenas e Tribais,
convocada em Genebra pelo Conselho Administrativo da Reparti¢do
Internacional do Trabalho, em 7 de junho de 1989, posteriormente
aprovada como Decreto n 5.051 de 19 de abril de 2004, no Brasil
(BRASIL, 2004).

Villares (2009, p. 91) esclarece que “[...] a convencdo 169 é
permeada de preceitos que cuidam da participagéo e do respeito aos povos
indigenas, e parece ser esse seu principal mote”, pois “todas as suas
normas destinadas aos Estados signatarios trazem uma obrigacdo de
participacdo dos povos indigenas na elaboragdo de medidas legislativas e
administrativas, seja na formulacdo ou execucao das politicas publicas”.

No predmbulo, a Convencao ja ressalta que os povos indigenas e
tribais tém particular contribuicdo a diversidade cultural, a harmonia
social e ecoldgica da humanidade e & cooperagdo e compreensao
internacionais. A parte um aborda as previsdes da politica geral da
convencdo e delimita, do artigo 1 até o artigo 12, os fundamentos para os
povos indigenas.

Dentre as especificagdes, se ressalta obrigagdo dos Estados de “[...]
desenvolver, com a participacdo dos povos interessados, uma acdo
coordenada e sistematica com vistas a proteger os direitos desses povos e
a garantir o respeito pela sua integridade” (BRASIL, 2004), conforme
artigo 2, inciso I, de forma a promover a igualdade de direitos e
oportunidades, a0 mesmo tempo em que respeita a identidade social e
cultural, os “costumes e tradi¢Oes, € as suas institui¢des”, de acordo com o
artigo 2, inciso 1.

Ainda aborda a Convencdo, em seu artigo 4 (BRASIL, 2004), a
necessidade de medidas de protegdo, observando “[...] 0s desejos
expressos livremente pelos povos interessados”. Como partes das medidas
de protecdo, sdo importantissimos 0s mecanismos de consulta e
instituicdes representativas para os povos indigenas, para participar em
decisBes que possam afeta-los ou que Ihes interesse. Essa é a ideia geral
do artigo 6, que coloca os povos indigenas como sujeitos de direito, e ndo
incapazes que precisam de representacdo, pois sdo os atores principais dos
processos que sucedam sobre as suas formas de vida (MAGALHAES,
2002, p. 92).

Ja o artigo 7 ressalta o direito dos povos de “escolher suas proprias
prioridades no que diz respeito ao processo de desenvolvimento”,
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essencialmente no que afeta a totalidade do modo de vida, bem como ter
decisdo sobre as terras que ocupam e utilizam, inclusive para “proteger e
preservar o meio ambiente dos territorios que eles habitam”. Para tanto, a
maior ferramenta é a participacdo “[...] da formulacdo, aplicacdo e
avaliacdo dos planos e programas de desenvolvimento nacional e
regional”.

A segunda parte, sobre terras, reconhece aos povos indigenas, no
artigo 14, os direitos de propriedade e de posse sobre as terras que
tradicionalmente ocupam,incluindo os recursos naturais nelas existentes
por seus direitos de participarem da utilizagdo, administracdo e
conservagdo dos recursos, conforme artigo 15. Igualmente, qualquer
prospeccdo ou exploracdo dos recursos existentes nessas terras, necessita
da consulta prévia aos povos interessados para ndo serem prejudicados, 0s
quais devem participar dos beneficios que as atividades produzirem, assim
como receber indenizacdo por danos das atividades.

Dessa forma, “[...] a participacdo e 0 consentimento dos povos
indigenas implica uma decisdo com maior consenso, e, portanto, com
mais legitimidade, o que serve ao respaldo das decisoes e a fiscaliza¢do da
administracdo pulblica e das acBes da sociedade” (VILLARES, 2009, p.
91): esse é o norteador de toda a Convencao.

Posteriormente, essas defini¢cbes repercutiram em todo o Direito
Internacional, ndo s6 para povos indigenas, mas também para
comunidades tradicionais.

3.3.4 Acesso e Reparticao de Beneficios

Acesso e reparticdo de beneficios (ABS) referem-se a forma como
0S recursos genéticos podem ser acessados e como os beneficios que
resultam de seu uso comercial sdo compartilhados entre as pessoas ou
paises que utilizam esse recurso (usuarios) e as pessoas ou paises que o
fornece (provedores) (SCBD, 2012).

O conceito de ABS é baseado no principio do consentimento
prévio fundamentado (PIC), concedido por um provedor para um usuario
e em negociacbes entre ambas as partes para desenvolver termos
mutuamente acordados (MAT), com o objetivo de garantir a reparticdo
justa e equitativa dos recursos genéticos e dos beneficios associados
(SCBD, 2012).

Na visdo de Albagli (1998, p. 118), houve claramente um conflito
de interesses Norte-sul nos debates internacionais para a constru¢do do
tema, enquanto a énfase na preservacao stricto sensu foi levantada pelos
paises do Norte, interessados em assegurar a conservacdo dos recursos de
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biodiversidade, certamente por ser a biodiversidade essencial para a
producdo dos paises desenvolvidos, se concentrarem em paises em
desenvolvimento.

Ao contrario, 0s paises do eixo sul tiveram, como foco, assegurar a
participacdo nos beneficios advindos da utilizagdo dos recursos genéticos
frequentemente patenteados e comercializados por empresas de paises de
economia avangada, sem qualquer contraprestacdo para os paises de
origem.

Neste cenério, a reparticdo de beneficios é considerada como um
mecanismo de equilibrio das relacdes Norte-Sul, ou em exploracdo de
paises desenvolvidos e em desenvolvimento. Um mecanismo que se
introduziu no conceito de reparticdo de beneficios, possibilitando aos
paises em desenvolvimento e as comunidades locais, a oportunidade de
obterem alguma vantagem da exploragdo ou da pesquisa de seus recursos.

Tais beneficios devem ser repartidos de forma justa e equitativa
entre as Partes Contratantes.

Segundo Varella (2004, p. 121), a reparticdo de beneficios pode ser
realizada de diversas maneiras, tais como: pagamento monetario direto;
transferéncia de tecnologia; constru¢cdo de infraestrutura para a
comunidade que fornece o recurso; pesquisa sobre enfermidades locais;
equipamentos; participacdo em beneficios monetérios associados a
direitos de propriedade intelectual; dados e informagdes taxondmicas,
bioquimicas, ecoldgicas, materiais educacionais; acesso a colecdes e
bancos de dados; beneficios em espécie, tais como ampliacdo de coletas
nacionais no pais de origem e apoio ao desenvolvimento pela comunidade
de atividades de treinamento em ciéncia; conservacgao e gerenciamento in
situ e ex situ; tecnologia de informacéo e gerenciamento e administracéo
do acesso e reparticao de beneficios, entre outros.

Do ponto de vista de Albagli (1998, p. 140) a partilha de beneficios
pode acontecer por meio de: beneficios financeiros de varias formas,
como pagamento antecipado, royalties e dividendos, permitindo a
participacdo dos paises provedores dos recursos genéticos nos ganhos
econémicos alcancados com a exploracdo comercial desses recursos;
transferéncia de tecnologia e capacitacdo de recursos humanos para o pais
ou comunidade que concedeu 0 acesso; ou ainda por outros meios
mutuamente acordados.

Como o acesso deve necessariamente ser de comum acordo entre
as partes, a reparticdo de beneficios ocorrera no ambito de um acordo de
vontades, um negdcio juridico bilateral, contratos ou convénios de
cooperacao.
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Conforme anteriormente assinalado, a CDB dispde dentre suas
finalidades, ao lado da conservacdo e da utilizacdo sustentavel da
biodiversidade, a reparticdo justa e equitativa dos beneficios da utilizagdo
dos recursos genéticos.

A este proposito, a CDB determina que os paises de origem dos
recursos criem leis nacionais para regular o acesso e garantir que um pais
usuario interessado em desenvolver o produto respeite 0 seu regulamento
nacional, mediante um contrato. A legislacdo nacional é, assim, a garantia
extra da efetividade da reparticio de beneficios e da protecdo do
conhecimento tradicional associado. Motivo pelo qual é a partir de 1992
que diversos paises desenvolveram legislagdo propria sobre o tema.

Devido a isto, a reparticdo de beneficios devera ocorrer no &mbito
de contratos de acesso, mediante “consentimento prévio fundamentado”
(PIC) da parte provedora do recurso. O acesso sO deve ocorrer com
acordo entre as partes. No contrato devem estar definidos: o recurso a ser
acessado; a finalidade do acesso; o local em que ira ocorrer; duracdo e
forma de acesso; e, por fim, a forma de reparti¢cdo do beneficio.

A CDB instiga o0s paises-membros na busca desse
compartilhamento justo e equitativo de beneficios. Para isso, devem
adotar medidas legislativas, administrativas e/ou politicas em
conformidade com os artigos da convencao.

Além do mais, garante 0 acesso prioritario, em base justa e
equitativa, dos paises em desenvolvimento aos resultados derivados de
biotecnologias baseadas em recursos genéticos por eles providos.

3.4 CONFERENCIAS DAS PARTES DA CONVENGAO DA
DIVERSIDADE BIOLOGICA E OUTROS DOCUMENTOS
ADOTADOS

Apo6s a entrada em vigor da Convencéo da Diversidade Bioldgica,
em 29 de dezembro de 1993, ja foi convocada para 0 ano seguinte uma
COP, de acordo com o artigo 23 da CDB. Todas as conferéncias geraram
relatérios finais, que consagram as declaracfes e negociacdes dos
assuntos.

Entdo, a primeira COP ocorreu nos dias 28 de novembro a 9 de
dezembro, na cidade de Nassau, em Bahamas. Dos 105 paises que
ratificaram o tratado até o evento, compareceram 37. A Conferéncia ainda
contou com a presenca de representantes de cinco 6rgdos da ONU,
diversas Organizagdes Internacionais e Organizagdes ndo governamentais.

Como reunido inicial, seu papel principal foi estabelecer alicerces
institucionais. Portanto, decidiu: a agenda das préximas reunides, regras
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de procedimentos, programa de trabalhos e temas até 1997, composicédo
de grupos e secretaria, entre outras acfes procedimentais. Até hoje ja
aconteceram treze COPs, em que a Ultima foi em 6 de outubro de 2014.

As contribuigdes mais significantes das COPs em matéria de
biodiversidade foram:

Na segunda reunido, em novembro de 1995, a Conferéncia das
Partes da Convencéo decidiu criar um Grupo de Trabalho Aberto Ad Hoc
sobre Biosseguranca, para elaborar um protocolo sobre biosseguranca,
enfocando especificamente 0 movimento transfronteirico de organismos
vivos modificados.

A COP 4 ocorreu em Bratislava, Republica da Eslovaquia, de 4 a
15 de maio de 1998. Um grupo de trabalho sobre as disposi¢des do artigo
8 (j) e afins foi criada nessa Conferéncia, de modo a se aprofundar a
compreensdo dos conhecimentos tracionais associados a biodiversidade.

Antes da COP 5, foi convocada uma conferéncia extraordinaria
EXCOP 1, que foi a primeira conferéncia extraordinaria da CDB, e durou
de 22 a 23 de fevereiro de 1999. Teve como objetivo a adogdo do
Protocolo de Biosseguranca, que ficou conhecido também pelo nome da
cidade na qual foi aprovado, Cartagena, na Colémbia.

Na COP 5, em janeiro de 2000, o Protocolo de Cartagena foi
adotado como um acordo suplementar a CDB. Nessa reunido, também foi
instituido o grupo de trabalho para acesso e reparticao de beneficios.

O Protocolo de Cartagena sobre Seguranca Bioldgica a Convencao
sobre Diversidade Biologica ¢ um tratado internacional que rege 0s
movimentos de organismos vivos modificados (OVM), resultantes da
biotecnologia moderna de um pais para outro. Entrou em vigor em 11 de
Setembro de 2003.

A COP 6, em 2002, aprovou as Diretrizes de Bonn, um trabalho do
grupo sobre ABS instituido na COP 5. As Diretrizes de Bonn sobre
Acesso a Recursos Genéticos e Reparticdo Justa e Equitativa dos
Beneficios Resultantes da sua Utilizacdo foram adotadas como uma
tentativa de simplificar os procedimentos de acesso e de reparticdo de
beneficios (SANDS, 2003, p. 520).

E um documento ndo vinculante, declarativo e técnico, que se
destina a auxiliar as partes no desenvolvimento da legislacdo e plano de
acao nacional para acesso e reparticdo, o qual identifica as etapas do
processo de acesso, informa que tipo de legislacdo e autoridades as partes
devem providenciar, e ainda aborda os seguintes elementos: Papéis e
responsabilidades no acesso e de reparticdo de beneficios (paragrafos 13-
16); Participacdo das partes interessadas (paragrafos 17-21); Passos no
acesso e reparticdo de beneficios processo, inclusive sobre consentimento
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prévio informado e o0 acordo mituo de termos (paragrafos 22-50); e outras
disposicdes sobre incentivos, prestacdo de contas, monitoramento,
verificacdo e solucdo de controvérsias (paragrafos 51-61). As Diretrizes
tém por objetivo auxiliar as partes e outros agentes interessados a
desenvolver estratégias para implementar as determinacdes da CDB
relativas ao ABS, através do estabelecimento de medidas legais,
administrativas, e a negociacdo de contratos de acesso aos recursos
genéticos. Na COP 6 ainda se determinou que o grupo de trabalho
analisasse com mais profundidade as questfes pendentes, incluindo o uso
de termos, outras abordagens, medidas de apoio a conformidade com o
consentimento prévio informado e termos mutuamente acordados, e as
necessidades de capacitacdo (COP6 decisdo VI/ 24).

As diretrizes de Boon sdo um guia pratico, como fazer leis, o que é
preciso que o pais aplique etc. De fato, a maioria das suas provisdes esta
consagrada no Protocolo de Nagoya, mas sem fornecer modelos e
exemplos para as partes. E por isso que o presente estudo ndo ira se
aprofundar no seu contelido, ja que o essencial de Boon esta no Protocolo.

A COP 7, em 2004, foi responsavel por publicar o Protocolo de
Nagoya-Kuala Lumpur, sobre responsabilidade e compensacéo,
suplementar ao Protocolo de Cartagena. O novo protocolo complementa
Cartagena e fornece regras internacionais e procedimentos sobre
responsabilidade e reparacdo dos danos causados a biodiversidade
resultante de organismos vivos modificados (OVM).

E a COP 10 aprovou, em outubro de 2010, em Nagoya, no Japéo, 0
Protocolo de Nagoya sobre ABS.

3.4.1 Criagdo do Protocolo de Nagoya

Finalmente na COP 5 se criou um Grupo de trabalho Ad Hoc de
Composicdo Aberta sobre Acesso e Reparticdo de Beneficios, cuja sigla
conhecida é WGABS'. O mandato inicial do Grupo de Trabalho foi
desenvolver diretrizes e outras abordagens para ajudar as partes
interessadas, com a implementacdo do acesso e reparticdo de beneficios
dispostos na CDB (decisdo V/26).

Nesta reunido, também foi aprovado um plano de trabalho para o
grupo do artigo 8 (j) da Convencao, e de reforcar o papel e a participacdo

> Decorrente do termo em inglés “Ad Hoc Open-Ended Working Group on

Access and Benefit Sharing”.
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das comunidades indigenas e locais na realizacdo dos objetivos da
Convencéo.

A COP, a SBSTTA e 0 WGABS desempenham papel bastante
ativo com relagdo a regulamentacéo e implementacdo dos dispositivos 15
ao 19, uma vez que os termos da Convencao sdo muito vagos e abstratos
ao possibilitar a concretizagdo dessas medidas sem intensivo
desenvolvimento pratico e técnico da matéria.

A primeira reunido do grupo de trabalho especifico de ABS
ocorreu na cidade de Bonn, da Alemanha, nos dias 22 a 26 de outubro de
2001. O resultado desta reunido foram as Diretrizes de Bonn sobre ABS,
aprovadas na COP 6, em abril de 2002, na cidade de Haia, na Holanda.

A segunda reunido do WGABS ocorreu em Montreal, no Canada,
de 1 a 5 de dezembro de 2003. Na COP 7, em Kuala Lumpur/Malasia, no
més de fevereiro de 2004, foi resolvido que 0 WGABS deveria trabalhar
em colaboragdo com o Grupo de Trabalho sobre o artigo 8 (j) para
elaborar e negociar um regime internacional de ABS.

A juncdo dos dois grupos visou garantir a participacdo das
comunidades indigenas e locais, OrganizagGes ndao governamentais, da
indGstria e das instituicdes cientificas e académicas, bem como
organizacdes intergovernamentais (COP7 deciséo VI11/19).

O WGABS continuou seus trabalhos na terceira reunido, realizada
de 14 a 18 de fevereiro de 2005, na cidade de Bangkok/Tailandia. A
quarta reunido se deu na cidade de Granada, na Espanha, entre 10 de
janeiro e 3 de fevereiro de 2006.

Na sua oitava COP, em mar¢o de 2006 em Curitiba, foi solicitado
que o WGABS continuasse a elaboracdo e a negociacdo do regime
internacional, de maneira veloz, para completar os trabalhos até a COP 10
(deciséo VII11/4).

Assim, duas reunifes foram realizadas antes da COP 9. O WGABS
realizou sua quinta reunido em Montreal/Canada de 8 a 12 de outubro de
2007, e a sexta em Geneve/Suica, no periodo de 21 a 25 de janeiro de
2008, continuando a elaboracdo e negociacdo de um regime internacional
de ABS.

Na COP 9 em Bonn, na Alemanha, realizada em maio de 2008, se
reiterou a instrucdo ao WGABS, para concluir a elaboragdo e a
negociacdo de um regime internacional com a maior brevidade possivel,
antes da décima reunido da Conferéncia das Partes (COP 9 deciséo
IX/12).

A COP, na mesma decisdo, instruiu o grupo de trabalho a se
encontrar trés vezes antes da proxima conferéncia, e a submeter para



156

consideracdo e aprovagdo um instrumento/instrumentos para implementar
eficazmente as disposi¢des do artigo 15 e do artigo 8 (j).

E a partir deste momento, em 2008, que se tem uma ocasido
estratégica para a discussdo politica e cientifica sobre ABS, cuja
motivacdo de se ter um documento final do tema articula diversos sujeitos
sobre 0 que é importante para a tematica. Portanto, o grupo se reuniu pela
sétima vez em Paris/Franca, de 2 a 8 abril de 2009; pela oitava vez em
Montreal/Canada durante 9 a 15 novembro de 2009; e pela nona vez em
Cali/Colémbia, durante 22 a 28 de margo de 2010.

Na reunido que houve em Paris/Franca, em abril de 2009, o Grupo
de Trabalho aceitou um projeto de protocolo apresentado pelos co-
presidentes, como base para futuras negociacbes. O projeto possuia
alternativas de textos e uso de expressdes. No entanto, 0 Grupo de
Trabalho ndo foi capaz de finalizar o texto nessa sessdo, e decidiu
suspender a reunido no final dos sete dias, para retomar a nona reunido do
Grupo de Trabalho, a fim de lhe permitir completar o seu mandato.

Em tal reunido, ainda foram divulgados os resultados de um estudo
denominado de The Economics of Ecosystems and Biodiversity,
desenvolvido por Pavan Sukhdev. O estudo demonstra informacdes sobre
o valor econdmico da biodiversidade mundial, juntamente com
conhecimentos tradicionais associados.

Sequencialmente, na reunido em Montreal e Cali, as partes
continuaram os trabalhos do projeto, e reuniu-se um Grupo de Negociacao
Inter-regional para continuar as negociacGes. As partes fizeram progressos
significativos sobre os entendimentos comuns de diversos elementos. No
entanto, ainda ndo foi possivel finalizar o texto, e 0 WGABS decidiu
convocar um novo grupo de negociagao inter-regional antes da COP10.

Portanto, se retomou o trabalho em Montreal/Canadg, de 18 a 21 de
Setembro de 2010, e em Nagoya no Japdo, de 13 a 15 de Outubro de
2010. Uma ultima reunido ocorreu em 16 de outubro de 2010, em
Nagoya, no Japdo, durante a qual aprovou os trabalhos, do qual se
originou o projeto de Protocolo relativo a ABS, para a COP 10.

S6 o grupo sobre ABS realizou 11 reunides: nove reunides das
partes, e ainda mais dois encontros para debater o rascunho do Protocolo
de Nagoya.

Finalmente, na décima reunido da Conferéncia das Partes, realizada
em Nagoya, de 18 a 29 de outubro de 2010, as partes adotaram o
Protocolo de Nagoya sobre Acesso a Recursos Genéticos e Reparticao de
Beneficios decorrentes da sua utilizacdo (COP 10 decisdo X/1).
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A assinatura do Protocolo ficou em aberto na sede das NacGes
Unidas em Nova York, a partir de 2 de fevereiro de 2011, como
estipulado pelo artigo 32 do Tratado.

O Protocolo de Nagoya sobre ABS entrou em vigor em 12 de
Outubro de 2014, 90 dias apds o depdsito do quinquagésimo instrumento
de ratificagdo (artigo 33). O seu objetivo é a partilha justa e equitativa dos
beneficios decorrentes da utilizacdo dos recursos genéticos, contribuindo
assim para a conservacao e uso sustentavel da biodiversidade. Interessante
ressaltar que assim como a CDB, o Protocolo néo aceita reservas (artigo
34), 0 que representa um compromisso integral dos Estados-membros.

Na presente data, um ano depois da entrada em vigor, o Protocolo
de Nagoya conta com 65 paises-membros que ratificaram o tratado
(SCBD, 2015).

35CONCLUSOES  FINAIS DA  REGULAMENTAGAO
INTERNACIONAL DA BIODIVERSIDADE

A conservacdo da biodiversidade provavelmente apresenta maiores
desafios regulamentares ao Direito Internacional do que qualquer outra
questdo ambiental. As ameacas a biodiversidade vém de uma
multiplicidade de fontes, exigindo uma abordagem global da
regulamentacdo de uma ampla gama de atividades humanas. Além disso,
a conservacao da biodiversidade ilustra claramente a série de dificuldades
que existem no desenvolvimento e aplicagdo de normas de Direito
Internacional de recursos, que frequentemente ndo respeitam fronteiras
nacionais ou sdo encontrados em areas fora da jurisdicdo nacional, e que
exigem uma atencdo integral a ser dada aos valores sociais, culturais,
ecoldgicos e econdmicos que diferentes pessoas colocam em espécies
diferentes (SANDS, 2003, p. 615).

Como visto, enquanto as demais convencdes e documentos
limitavam-se & conservacdo de espécies especificas e espacos, ou a
restricdo do comércio, a complexidade dos temas tratados nas diversas
convencdes que regulamentam a biodiversidade demonstram como a
protecdo da biodiversidade ndo somente estd ligada a outros campos do
Direito Internacional, mas ainda com problemas sociais, econémicos e
tecnoldgicos. O simples fato de que a biodiversidade corre muitos riscos e
é essencial de tantas formas, faz a matéria pender de forma mais
acentuada para o debate acerca da necessidade concreta de acGes
(ACCIOLY; CASELLA; SILVA, 2012, p. 1061).

A experiéncia derivada das tentativas primeiras para conservar
essas espécies estabeleceu trés condicdes prévias para garantir a
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efetividade das convengdes internacionais para essa finalidade: primeiro,
a exploragdo, quando permitida, deve ser conduzida em uma base
racional, isto é, com, 0s objetivos razoaveis e conscientes, tendo em conta
o conselho cientifico; segundo, as espécies em causa devem ser tratadas
como uma unidade bioldgica, ou seja, através de toda a sua gama; e em
terceiro lugar, todos os fatores ambientais relevantes que afetam a
conservagdo de uma espécie e do seu habitat devem ser considerados.
Para estes, agora foi adicionada a necessidade de conservar a diversidade
bioldgica, afim tanto de conservagdo in situ e ex situ dos ecossistemas e
habitats naturais, como de manutencdo e recuperacdo de populagdes
viaveis de espécies no seu meio natural, os quais devem ser protegidos
contra degradacdo indevida (BIRNIE; BOYLE; REDGWELL, 2009, p.
601).

A propria conservagdo no passado ndo era um problema, até que o
nivel de ameaca a uma espécie colocava-a em perigo de extin¢do. A ideia
de conservacdo das espécies para 0 seu proprio valor — e ndo
simplesmente como recursos exploraveis pelo homem — é de origem
relativamente recente e ainda controversa em alguns aspectos (BIRNIE;
BOYLE; REDGWELL, 2009, p.589). Assim como a concepgdo que a
protecdo de uma espécie ndo era suficiente encaminhou as
regulamentacdes recentes para conservacao de ecossistemas e habitats, em
uma concepg¢ao mais ampla (SANDS, 2003, p. 616).

A Convencdo sobre a Biodiversidade é, portanto, a primeira
tentativa de lidar com as lacunas decorrentes do sistema antigo, através do
estabelecimento de um regime mais abrangente e inclusivo para a
conservacdo da biodiversidade como tal. Embora reconhecendo o valor
intrinseco da biodiversidade para a humanidade e sua sobrevivéncia
futura, a0 mesmo tempo, ele também permite o uso sustentavel dos
recursos bioldgicos e incorpora muitos dos novos principios e estratégias
de conservagdo que se desenvolveram em direito ambiental
contemporaneo. E ela que cria um quadro conservatorio equilibrado com
desenvolvimento social e econémico (BIRNIE; BOYLE; REDGWELL,
2009, p. 613).

Uma conservacdo eficaz dos recursos vivos, ndo so pelo seu valor
para a biodiversidade, mas para outros valores, exige que a protecdo das
espécies em geral — principalmente daquelas em extingdo — ocorra com
sustentabilidade. Isso significa regulamentagdo por uma base flexivel, de
modo que espécies possam ser adicionadas as convencgdes, habitats e
ecossistemas sejam preservados, controle de espécies exdticas, areas
protegidas e reservas sejam concretizadas, e que 0 comércio seja limitado
quanto & espécies ameacadas de extingdo e seus produtos. E nessa base
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que a CDB foi criada, para ser trabalhada em parceria com 0S outros
documentos internacionais ambientais mais especificos, como a CITES e
a Convencdo de Bonn.

Nesse sentido, coordenacdo tornou-se a necessidade mais urgente e
fundamental da vida selvagem terrestre e habitats, se ambientes
relacionados e sua biodiversidade, como definido e previsto na
Convencdo da Biodiversidade, devam ser conservados (BIRNIE; BOYLE;
REDGWELL, 2009, p. 697). Um dos maiores méritos da CDB sobre isso
é que fornece uma estrutura para suporte aos paises em desenvolvimento,
para que possam suportar as obrigagdes assumidas (BIRNIE; BOYLE;
REDGWELL, 2009, p. 584).

Outro aspecto importante é que a regulamentacdo da
biodiversidade reflete a estreita relacdo entre protecdo ambiental e
desenvolvimento econdmico, e a maioria das leis ambientais implicam
repercussdes na economia e comércio. Ndo é de surpreender, portanto,
que nos Ultimos anos as preocupacfes ambientais tém se tornado
interconectada com consideragfes econ6micas. Afora a questdo da
potencial utilizagdo de instrumentos econdmicos para atingir objetivos
ambientais, duas questfes tornaram-se particularmente pungentes em
recentes negociacOes. Os paises em desenvolvimento tém procurado fazer
a sua aceitacdo das obrigacGes ambientais dependentes da prestagdo de
assisténcia financeira, e em alguns paises desenvolvidos, a fim de evitar
que as vantagens econdmicas competitivas que resultem da ndo
conformidade , tém se esfor¢ado para garantir que os tratados ambientais
criem instituicbes eficazes para verificar e assegurar que as partes
contratantes cumprem as suas obrigacGes ambientais (SANDS, 2003, p.
09).

Historicamente, 0 acesso a espécies da biodiversidade de diversos
paises tropicais e, sobretudo, daqueles com alta biodiversidade, foi
realizado sem a devida anuéncia oficial destes acessos e, nos casos em
que houve desenvolvimento de produtos comerciais, sem a devida
contrapartida por sua utilizagdo. Se existe o0 que se falar de
regulamentacdo de acesso a recursos genéticos e reparticdo de beneficios
é com base na fragmentagdo e no conflito Norte X Sul, originado pela
soberania permanente sobre os recursos naturais. Hoje, ha amplas
evidéncias que a maioria dos Estados aceita seus deveres internacionais:
cooperagdo na protecdo de recursos vivos, boa-fé, uso equitativo dos
recursos Vvivos em comum, boa-vizinhanca e outros principios
estabelecidos pelas convencdes (BIRNIE; BOYLE; REDGWELL, 2009,
p. 700).
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Ainda assim, claramente h& espaco para melhorias nas estruturas
existentes dos tratados. E claro que a adocdo de regulamentos e a
aplicacdo de técnicas de regulamentacdo inovadoras irdo, por si SO,
conservar a biodiversidade. As obrigacfes contidas nos tratados devem
ser aplicadas em conjunto por cidaddos, governos, ONGs e Ols (SANDS,
2003, p. 617).

Além disso, hd uma necessidade de reforcar os mecanismos de
aplicacdo existentes e, se necessario, desenvolver novos arranjos que
podem ser modelados sobre os regimes estabelecidos e aplicados pelos
tratados.

E aqui que o Protocolo de Nagoya é essencial e é alvo de trabalho
no capitulo 4.
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40 PROTOCOLO DE NAGOYA E O CERTIFICADO
INTERNACIONAL DE CONFORMIDADE

Apo6s se compreender a area do Direito, os sujeitos, fontes e todo o
contexto de criacdo da regulacdo internacional da biodiversidade, assim
como o tratado “guarda-chuva” que possibilitou 0s avangos na matéria
(Convencao da Diversidade Biolégica), finalmente se aproxima do cerne
do presente trabalho.

Neste capitulo, para devida articulacdo do problema, primeiro se
apresenta o Protocolo de Nagoya, ressalta-se seu objetivo, suas
especificidades e o sistema ABS que ele propbe. Posteriormente,
explicam-se todos os aspectos do certificado internacional de
conformidade.

4.1 O PROTOCOLO DE NAGOYA

O titulo do tratado: Protocolo de Nagoya sobre Acesso a Recursos
Geneticos e Reparticdo Justa e Equitativa dos Beneficios Derivados de
sua Utilizacdo a Convencéo sobre Diversidade Bioldgica, demonstra seu
grau de complementaridade da Convencéo da Diversidade Bioldgica.

Seu objetivo é regular a CDB no tocante ao artigo 15 (Acesso a
recursos genéticos), para atingir os trés objetivos do artigo 1 (conservagéo
da diversidade biol6gica, utilizacdo sustentavel e reparticdo justa e
equitativa dos beneficios derivados).

Nesse sentido o artigo 1 do Protocolo afirma:

O objetivo do presente Protocolo € a reparticdo justa
e equitativa dos beneficios derivados da utilizagéo
dos recursos genéticos, mediante, inclusive, o
acesso adequado aos recursos genéticos e a
transferéncia adequada de tecnologias pertinentes,
levando em conta todos os direitos sobre tais
recursos e tecnologias, e mediante financiamento
adequado, contribuindo desse modo para a
conservacdo da diversidade biologica e a utilizagdo
sustentavel de seus componentes.

A simples leitura do texto demonstra como o foco do Protocolo é
implementar o terceiro objetivo da CDB, a reparti¢cdo justa e equitativa
dos beneficios, e que, para atingir tal propdsito, é importante o acesso, a
transferéncia de tecnologia pertinente e o financiamento (BUCK;
MORGERA; TSIOUMANI, 2014, p. 48).
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Em uma anélise mais apurada, é possivel constatar a visdo
utilitarista'*® presente no Protocolo, em que sdo os beneficios oriundos
dos recursos genéticos da biodiversidade, mediante uma reparticao justa e
equitativa, que auxiliam na conservacgao e uso sustentavel da diversidade
biolégica®’.

Resgatando o capitulo 3 sobre a relagdo homem-natureza-
biodiversidade, cabe o pensamento de Derani (2008, p. 62/67), que “Séo
indissociaveis os fundamentos econdmicos de uma politica ambiental
consequente e exequivel.”, ¢ “E no interior do desenvolvimento
industrial-tecnol6gico moderno que devem ser encontrados 0s meios de
protecédo e conservagdo dos recursos naturais.”.

Destarte a relevancia da reparticdo de beneficios, é claro que o
acesso é um item fundamental também, pois sem acesso ndo haveria
reparticdo de beneficios. Para Buck, Morgera e Tsioumani (2010, p. 53), o
acesso e a reparticdo de beneficios sdo os pilares do Protocolo, devido a
sua complementaridade refletida em varios artigos do documento e como
visto nas negociacOes das partes. De fato, deve ser notado que “[...]
acesso, reparticdo de beneficios e o cumprimento sdo os trés elementos
constritivos do acordo politico por trds da adogdo do Protocolo”'*®
(BUCK; MORGERA; TSIOUMANI, 2014, p. 53).

Uma ultima observacdo quanto ao objetivo do Protocolo é que
apesar do estipulado no artigo 1°, uma compreensdo correta do escopo do
tratado requer sua leitura com o preAmbulo e 0s outros artigos. Nesse
sentido, por mais que nado esteja expresso no 1° artigo, todo o restante do
Protocolo aborda os conhecimentos tradicionais associados aos recursos
genéticos. O artigo 3 (escopo) ressalta que “O Protocolo aplica-se também
ao conhecimento tradicional, associado aos recursos genéticos
compreendidos no &mbito da Convencdo e aos beneficios derivados da

145 E a partir desta visao utilitarista que se esta construindo o regime internacional
de reparti¢do de beneficios, baseada na ideia de que a biodiversidade desempenha
um papel importante dentro do &mbito produtivo global e, por essa razdo, precisa
ser conservada e utilizada racionalmente.

47 Cabe observar a critica de diversos autores da visio utilitarista-economicista
da CDB e do Protocolo de Nagoya, que defendem a visdo protecionista, ja que
para eles colocar os recursos biolégicos no mercado ndo é a melhor via para sua
protecdo, como pode ser lido mais na obra de Patricia de Amorim Régo
“Biodiversidade e Reparticdo De Beneficios”.

8 Em inglés “access, benefit-sharing and compliance are the three constitutive
elements of the political deal behind the Protocol adoption — the so-called ‘ABC
of ABS” (BUCK; MORGERA; TSIOUMANI, 2014, p. 53).
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utilizacdo desse conhecimento”. Portanto, o sistema ABS formulado,
também tem como objetivo os conhecimentos tradicionais associados.

Que a reparticdo de beneficios e 0 acesso aos recursos genéticos e
conhecimentos tradicionais associados aos recursos genéticos da
biodiversidade é o objeto, esta devidamente claro. Agora, que recursos
genéticos sdo esses, depende de uma interpretacdo mais complexa do
predmbulo e dos artigos sobre relagdo com outros acordos internacionais,
COMO Se Vera a seguir.

4.1.1 Relacado com Outros Acordos e Instrumentos

Como visto, a CDB busca ser um tratado global e abrangente da
diversidade bioldgica. Advindo deste fato, é necessario entender duas
coisas essenciais sobre o Protocolo de Nagoya: primeiro, que o Protocolo
é complementar 2 CDB e regula um tema da Convencéo. Portanto, possui
tratados pares, frutos da CDB, de assuntos que ele se exclui; e segundo, o
protocolo se insere no regime normativo da Biodiversidade internacional,
em que existem outros tratados internacionais especificos sobre recursos
genéticos que ele também deve respeitar.

Para esta discussdo, se deve utilizar o artigo 4 do Protocolo sobre o
relacionamento com acordos e instrumentos internacionais, que define:

1. Os dispositivos do presente Protocolo ndo
afetardo os direitos e obrigacOes de qualquer Parte
decorrentes de qualquer acordo internacional
existente, exceto se o exercicio desses direitos e 0
cumprimento dessas obrigagfes possam causar
grave dano ou ameaca a diversidade bioldgica.

Este pardgrafo ndo pretende criar uma hierarquia
entre este Protocolo e outros instrumentos
internacionais.

2. Nada neste Protocolo impedira as Partes de
desenvolverem e implementarem outros acordos
internacionais pertinentes, inclusive outros acordos
especializados de acesso e reparticdo de beneficios,
desde que apoiem e ndo se oponham aos objetivos
da Convencéo e do presente Protocolo.

3. Este Protocolo serd implementado de modo a
apoiar-se mutuamente em outros instrumentos
internacionais pertinentes ao presente Protocolo.
Deve-se dar devida atencdo ao trabalho ou as
praticas em curso que forem Uteis e pertinentes no
ambito dos referidos instrumentos internacionais e
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das OrganizagBes Internacionais pertinentes, desde
que eles apoiem e ndo se oponham aos objetivos da
Convencéo e do presente Protocolo.

4, Esse Protocolo é o instrumento para a
implementagcdo dos dispositivos sobre acesso e
reparticdo de beneficios da Convencéo. Nos casos
em que se apligue um instrumento internacional
especializado de acesso e reparticdo de beneficios
que seja compativel com e ndo contrario aos
objetivos da Convencdo e desse Protocolo, o
presente Protocolo ndo se aplica para a Parte ou as
Partes do instrumento especializado em relacdo ao
recurso genético especifico coberto pelo e para o
proposito do instrumento especializado.

Este artigo, de modo geral, reitera o posicionamento do Protocolo
como um instrumento com posi¢do central no regime internacional de
ABS da biodiversidade, e ele tem o objetivo de ser centralizador, base e
residual.

Isto pode ser visto na construgdo conjunta dos paragrafos.

O primeiro item destaca 0 respeito aos acordos internacionais
existentes, e afirma que ndo os afetaram, a menos que tais acordos possam
causar grave dano ou ameagca a diversidade bioldgica. Isso significa que,
na presenca de ameaca ou dano, o Protocolo obrigaria a dar prioridade em
detrimento de outros acordos internacionais ou entdo as partes do outro
tratado devem alterar suas obrigacBes no outro instrumento, de modo a
ndo ocorrer tal situacdo (BUCK; MORGERA; TSIOUMANI, 2014, p.
87).

O segundo define que ndo impedira as partes de fazerem outros
acordos, desde que se apoiem e ndo se oponham ao Protocolo. No mesmo
sentido, o artigo terceiro afirma que o Protocolo se apoia e deve servir
para apoio de outros instrumentos, desde que ndo se oponham aos
objetivos. Ao fazer essas definicdes, fica claro o objetivo base (contribuir
para outros acordos internacionais) e centralizador, a0 mesmo tempo é
aqui que se verifica um resgate a aplicagdo do principio da boa-fé e
cooperagao.

Em especial, o ultimo pardgrafo reconhece que se aplique um
instrumento especializado, desde que ele seja compativel com os objetivos
da CDB e do Protocolo. Aqui fica claro o papel residual do tratado, em
que as partes sdo chamadas para, se necessario, realizar acordos
especializados de uma forma que suporte e observe 0s objetivos do
Protocolo. E tudo que ndo cair em regimes especiais reconhecidos (que
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ndo causem dano ou ameacga e que nao se oponham) ira parar no ambito
do Protocolo.

Isto posto, é fundamental compreender que ja existem alguns
acordos internacionais que influenciam diretamente no seu contetido. S&o
eles: o Tratado Internacional sobre os Recursos Fitogenéticos para a
Alimentacdo e a Agricultura, e as resolu¢es da OMS.

Portanto, tendo em vista a existéncia de tais documentos, uma coisa
elementar a se fazer ao falar do Protocolo de Nagoya é delimitar para que
tipo de recursos genéticos sua regulamentacdo se destina. E segundo,
delimitar qual a finalidade de aplicagdo desses recursos.

Ou seja, entender que o Tratado de Nagoya propde regulamentar
acesso e reparticdo de beneficios de alguns tipos de recursos e que o
regime do Protocolo depende de finalidades especificas de utilizacdo dos
recursos genéticos. O que exclui do dominio do Protocolo determinados
recursos genéticos tratados por outros tratados internacionais aceitos, por
sua substancia e/ou finalidade de utilizacéo.

4.1.2 Recursos Genéticos do Ambito de Aplicacio do Protocolo de
Nagoya

Primeiramente quais sdo 0s recursos genéticos abordados pelo
Protocolo de Nagoya?

Como visto, a CDB regula a diversidade biol6gica, a variabilidade
de organismos vivos de todas as origens. E define recursos genéticos
como qualquer material genético de valor real ou potencial. Por material
genético se entende todo material de origem vegetal, animal, microbiana
ou outra que contenha unidades funcionais de hereditariedade.

Isso significa que a CDB exclui de sua andlise o material genético
humano™®, ao limitar sua aplicagdo principalmente a origem vegetal,
animal, microbiana etc. Mesmo que o texto ndo estivesse claro, as partes
da CDB adoraram a decisdo 2/11, em 30 de Novembro de 1995,

19 Sem se adentrar no assunto, o interessante é que gene é uma unidade
fundamental, fisica e funcional da hereditariedade.

1% Da mesma forma, as diretrizes de Boon expressamente excluem recursos
genéticos humanos no item C do documento oficial.
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declarando que os recursos genéticos humanos néo se incluem no dmbito
da Convencéo™ (BUCK; MORGERA; TSIOUMANI, 2014, p. 76).

Mas ndo utilizar material genético humano ndo significa que se
excluem os patdégenos humanos, agentes bioldgicos capazes de causar
doencas em humanos.

E ai que se insere uma discussdo muito grande no Protocolo™*?, que
ndo é objeto do presente estudo, mas deve ser brevemente explicada.
Patdgenos sdo agentes bioldgicos capazes de causar doengas em qualquer
ser, seja planta, animais ou humanos. Quando se fala de recursos
genéticos, se inclui no circulo o material genético de todos os agentes
causadores de doencas tambem.

Durante as negociac@es, o0 problema comegou nas delibera¢fes do
tema, em que paises desenvolvidos sugeriram a explicita exclusdo dos
recursos genéticos com propriedades patogénicas do Protocolo. Em
contrapartida, paises em desenvolvimento requereram incluir
explicitamente virus e outros patogénicos dentro do escopo do Protocolo
(BUCK; MORGERA; TSIOUMANI, 2014, p. 105).

O texto final do Protocolo optou por previsdes gerais, que nao
inclui ou exclui os patégenos, e se refere timidamente neles no predmbulo
e no artigo 8.

O Protocolo de Nagoya afirma, em seu predmbulo, que
“Conscientes do Regulamento Sanitario Internacional (2005) da
Organizacdo Mundial da Salde e da importancia de assegurar 0 acesso a
patdgenos humanos para fins de preparagdo e resposta no &mbito da satde
publica” ',

Das previsdes gerais continuou a discussdo. Zwahlen (2010) e
Nijar (2011, p. 3) explicam que os paises que sdo contra a inclusdo de
patdgenos alegaram que este texto indica como a Organizagdo Mundial da
Saude e ndo a CDB ¢ o lugar para resolver sobre patdgenos humanos. E

151 “Requests the Executive Secretary to: Reaffirms that human genetic resources
are not included within the framework of the Convention”
UNEP/CBD/COP/2/19.

2 Interessante que “Pathogens were not considered as na issue in the negotiation
of the CBD, or later by CBD Parties when deliberating on the implementation of
the Convention. The issue surfaced for the first time in the negotiation of the
Nagoya Protocol in 2009” (BUCK; MORGERA,; TSIOUMANI, 2014, p. 105).

153 Em inglés: “Mindful of the International Health Regulations (2005) of the
World Health Organization and the importance of ensuring access to human
pathogens for public health preparedness and response purposes”.
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que 0 acesso, e ndo o beneficio, é essencial para a satde publica, na qual a
OMS possui o nivel técnico para acesso de patdgenos humanos.

Ainda, o artigo 8-b delimita que as partes devem prestar atencdo
(no desenvolver e no implementar da legislagdo) a “casos de emergéncias
atuais ou eminentes que ameacem ou causem danos a saude humana,
animal ou vegetal” e podem considerar “a necessidade de acesso expedito
a recursos genéticos e reparticdo justa, equitativa e expedita dos
beneficios derivados da utilizagdo desses recursos genéticos, inclusive
acesso a tratamentos acessiveis aos necessitados, especialmente nos paises
em desenvolvimento”.

Tal artigo é considerado, pelos paises em desenvolvimento, uma
das justificacbes de incluir patdgenos no protocolo. J& o0s paises
desenvolvidos explicam que o artigo 8b ressalta como a necessidade de
acesso rapido a recursos genéticos em tempos de emergéncia demonstra a
inaplicabilidade do Protocolo (ZWAHLEN, 2010).

Nas discussbes, paises desenvolvidos afirmam que patdgenos
jamais foram objetivo de acesso e reparticdo de beneficios da CDB e,
portanto, ndo deveriam ser de Nagoya. Afinal, ndo se procura conservar
ou utilizar sustentavelmente os componentes da diversidade bioldgica
causadores de doencas. E qualquer reparticdo de beneficios considera
estes dois objetivos centrais. Paises em desenvolvimento alegam
exatamente o contrario (NNAR, 2011, p. 2).

Para o especialista Nijar (2011, p. 6, tradugdo nossa), o que foi
acordado por todos as partes do Protocolo, no preambulo, no artigo 8
sobre as consideragdes especiais e no artigo 4, pardgrafo 3 e 4 sobre a
relacdo com outros acordos e instrumentos internacionais é que

Pat6genos estdo claramente dentro do ambito do
PN. O PreAmbulo 16 do PN deixa claro que
patdégenos estdo dentro do ambito do PN. Além
disso, o predmbulo ndo exclui a aplicagdo das
disposicdes de reparticdo de beneficios do PN. Na
verdade, ndo pode fazé-lo em face do objetivo
expresso do PN para a reparticdo de beneficios.
Também ndo ha nada nos paragrafos 3 e 4 do artigo
4, que faz com que o PN seja inaplicavel a
patégenos. Artigo 8 (b) também ndo estabelece um
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regime especial para a reparticdo de beneficios de
pat6genos.™

Na verdade, Nijar (2001, p. 3) afirma que o artigo 8 sé surgiu para
regular as relagbes do sistema ABS com patdgenos. E o artigo 4,
paragrafos 3 e 4, nitidamente permitem que o Protocolo seja base, e que
exista a regulamentacdo especifica das partes sobre patdgenos.

Interessante ressaltar o debate no dmbito do Protocolo de Nagoya,
que originou o mesmo debate de acesso e reparticdo de beneficio de
patdgenos na Organizacdo Mundial da Sadde. E ap6s o texto de Nagoya ja
estar publicado, a OMS realizou um acordo sobre Preparacdo para
Pandemia de Gripe (PIP)**, considerado o primeiro mecanismo de ABS
na area da satde. Mas o0 seu objetivo é limitado para virus causadores da
gripe com potencial de pandemia. O que significa que, somente neste
caso, sera dada preferéncia ao regime instituido pela OMS pela
especializacdo™®. “Todos os outros patogenos permanecem no ambito do
Protocolo” " (BUCK; MORGERA; TSIOUMANI, 2014, p. 104),
inclusive aqueles da gripe que ndo tenham potencial de pandemia.

15 O texto original: “Pathogens are clearly within the scope of the NP. Preamble

16 of the NP makes clear that pathogens are within the scope of the NP. Further
the preamble does not exclude the application of the benefit sharing provisions of
the NP. Indeed it cannot do so in the face of the express objective of the NP for
the sharing of benefits. Also there is nothing in paragraphs 3 and 4 of Article 4
that makes the NP inapplicable to pathogens. Article 8(b) also does not establish a
special benefit sharing regime for pathogens” (NIJAR, 2011, p. 6).

155 Em Inglés “Pandemic Influenza Preparedness” (PIP).

® Com mais detalhes: “The PIP Framework negotiations were finalized
following conclusion of the Nagoya Protocol negotiations and were informed by
those. In addition, the Framework’s objective is to establish a fair, transparent,
equitable, efficient, effective system for, on an equal footing, the sharing of
viruses, and access to vaccines and sharing of other benefits. Therefore, in line
with the Nagoya Protocol, the PIP Framework seeks to ensure both Access and
benefit-sharing, and this objective is strengthened through the provisions of the
Framework and the WHO-SMTAs. It can thus be concluded that the PIP
Framework is consistent with, and does not run counter to the objectives of the
Convention and the Nagoya Protocol, and can therefore be considered a
specialized instrument in the context of Article 4(4) 105” (BUCK; MORGERA;
TSIOUMANI, 2014, p. 104).

" Em inglés “All other pathogens remain under the scope of the Protocol”.
(BUCK; MORGERA,; TSIOUMANI, 2014, p. 104).
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Portanto, especialistas no assunto, como Nijar, Morgera, Buck e
Tsioumani concordam que recursos genéticos do Protocolo de Nagoya sO
excluem material genético humano. Todos 0s outros materiais, inclusive
de patégenos humanos devem ser regulados no &mbito do Protocolo, com
excecdo dos acordos especializados de acordo com a sua substancia.

Outro ponto interessante € que 0S recursos genéticos sujeitos a
regulamentagdo, segundo a CDB (artigo 15 item 3) sdo “apenas aqueles
providos por Partes Contratantes que sejam paises de origem desses
recursos, ou por Partes que os tenham adquirido em conformidade com
esta Convengao”. O pais de origem de um recurso genético significa o
pais que possui esses recursos em condigdes in situ (artigo 2), e condigdes
in situ significa as condigBes em que recursos genéticos existem em
ecossistemas e habitats naturais, e no caso de espécies domesticadas ou
cultivadas nos meios em que tenham desenvolvido suas propriedades
caracteristicas.

Nesse sentido, para ser recurso genético de origem é preciso que a
espécie seja originaria daquele local ou que, quando introduzida, tenha
ganhado caracteristicas préoprias adaptativas (sem manipulagdo humana) e
se auto-reproduzem naturalmente nos ecossistemas e habitats.

4.1.3 Finalidade de Aplicagio dos Recursos Genéticos no Ambito do
Protocolo de Nagoya

Inicialmente, o artigo 1° que aponta o objetivo do Protocolo
(acesso e reparticdo de beneficio) se dirige para “utilizacdo dos recursos
genéticos”.

Em seguida o artigo 2 busca definir os termos:

¢) “Utilizagdo de recursos genéticos” significa a
realizagdo de atividades de pesquisa e
desenvolvimento sobre a composi¢do genética e/ou
bioquimica dos recursos genéticos, inclusive por
meio da aplicagdo da biotecnologia, conforme
definido no Artigo 2 da Convengéo;

(d) “Biotecnologia”, conforme definido no Artigo 2
da Convengdo, significa qualquer aplicagdo
tecnolégica que utilize sistemas hbioldgicos,
organismos vivos ou seus derivados para criar ou
modificar produtos ou processos para utilizagdo
especifica.
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Em resumo, o Protocolo se destina a utilizacdo de recursos
genéticos, seja para pesquisa ou desenvolvimento com o fim de criar ou
modificar produtos e processos de utilizacdo.

Mas isso ndo explica que fins sdo esses. Por exemplo: criar um
produto pode ser criar uma semente de um alimento, ou de uma planta
geneticamente modificada. E neste momento que se vislumbra como
Nagoya é um tratado centralizador-base, do qual somente se exclui um
recurso genético se ele for abordado em um regime mais especifico.

Se um acordo da OMS excluiu os recursos genéticos de virus da
influenza com potencial pandémico do ambito do Protocolo, outros
tratados que visam regular recursos genéticos de acordo com a sua
finalidade também sdo relevantes. Nesta seara se observa uma finalidade
gue merecem explanagdo: para agricultura e alimentacéo.

4.1.3.1 Recursos Genéticos para Agricultura e Alimentacao

Ja no predmbulo do Protocolo existe a observacdo de que a
biodiversidade agricola demanda solugdo especifica, devido as suas
caracteristicas e problemas peculiares. Em seguida, o Protocolo explica a
interdependéncia dos paises em relacdo aos recursos genéticos para
alimentacdo e agricultura, no que aponta o “papel fundamental do Tratado
Internacional sobre Recursos Fitogenéticos para Alimentacdo e
Agricultura e da Comissdo da FAO sobre recursos genéticos para
alimentacao e agricultura”.

O objetivo do TIRFAA, oriundo da CDB, mas sob a regéncia da
FAO, é a conservacdo e o uso sustentavel dos recursos fitogenéticos ™
para a alimentacdo e a agricultura, e a reparticdo justa e equitativa dos
beneficios derivados de sua utilizacdo, em prol de uma agricultura
sustentavel e da seguranca alimentar (FERREIRA; CLEMENTINO, 2010
p.20).

O TIRFAA cria um sistema multilateral de acesso e reparti¢do de
beneficio de todos os recursos fitogenéticos para alimentacdo e

18 Especificamente, “At the most advanced stage, the ITPGR developed under the

FAO established a special ABS system for plant GRs for food and agriculture. It
did so also in response to the CBD and in relation to the UPOV Convention
covering particular IPR protection for new plant varieties. The FAO Commission
has also discussed ABS regarding other GRs for food and agriculture (animals,
forestry, micro-organisms, etc.).” (BUCK; MORGERA; TSIOUMANI, 2014, p.
104).
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agricultura, arrolados no Anexo | do Tratado, geridos e administrados
pelas Partes Contratantes e pela secretaria internacional.

Dois artigos sdo importantes para se compreender o ambito de
aplicacdo do TIRFAA: o artigo 5 e 0 artigo 12.

O artigo 5.1 prevé que cada parte deve promover um arrolamento e
criar um inventario dos recursos fitogenéticos para alimentagdo e
agricultura, de modo a possuir um bando de informacgBes do seu uso
potencial e ameaca a tais recursos, sem deixar de promover a conservagdo
in situ (a) e (d), assim como devem promover a coleta dos recursos
fitogenéticos para desenvolver um sistema de conservacdo ex situ (b) e

(e).

Ja o artigo 12.3 determina que o acesso ao recurso filogenético seja
concedido “exclusivamente para a finalidade de utilizagdo e conservagao,
para pesquisa, melhoramento e treinamento para alimentacdo e
agricultura, desde que essa finalidade ndo inclua usos quimicos,
farmacéuticos e/ou outros usos industriais ndo relacionados aos alimentos
humanos e animais. No caso de cultivos de multiplo uso (alimenticios e
ndo alimenticios), sua importancia para a seguranca alimentar deveré ser o
fator determinante para sua inclusdo no Sistema Multilateral, e sua
disponibilidade para o acesso facilitado”.

Tais artigos sdo o suficiente para se compreender que 0S recursos
genéticos para alimentagdo e agricultura, in situ ou ex situ, arrolados no
Anexo | de acordo com a sua importancia para a seguranca alimentar, s
serdo regulados no acesso e reparticdo de beneficios do TIRFAA se o
objetivo do acesso for “utilizacdo e conservagdo” para 1 pesquisa, 2
melhoramento e 3 treinamento. E se um produto comercial é
desenvolvido, que incorpore material acessado do sistema multilateral do
TIRFAA, o tratado prevé o pagamento de uma parcela equitativa dos
beneficios (artigo 13.2 (ii)).

O que se interpreta que 0 acesso de recurso genético que esteja no
Anexo | do Protocolo que seja para uso comercial ndo serd regido pelo
Protocolo, nem para pesquisa quimica, farmacéutica e industrial.

Assim:

Neste contexto, 0s negociadores do Protocolo
debateram para excluir especificamente os recursos
ITPGRFA Anexo | do ambito de aplicagdo do
Protocolo, mas finalmente optaram por uma
disposicdo mais geral, na forma do artigo 4. Como
um acordo ABS especializado coerente com 0s
objetivos da CDB e do Protocolo conforme o Artigo
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4 (4) , as disposicdes do Tratado prevalecerdo sobre
aqueles do protocolo em relacdo ao [recursos
filogenéticos para a alimentacéo e a agricultura] que
sdo abrangidos pelas MLS (sistema multilateral) e
que sdo acessados para fins de pesquisa,
melhoramento e treinamento para a alimentagdo e
agricultura. Nos casos em que 0S recursos
decorrentes do Tratado sdo utilizados para outros
fins (como para usos quimicos, farmacéuticos e/ou
industriais ndo alimenticios), o Protocolo de Nagoya
sera  aplicado™  (BUCK; MORGERA;
TSIOUMANI, 2014, p. 101, tradugdo nossa).

O que, em resumo, significa que o Protocolo de Nagoya respeita e
ndo aplica aos recursos genéticos amparados pelo TIRFAA no Anexo |
que sdo: aqueles recursos genéticos para agricultura e alimentacdo ex situ
e in situ que, que sejam acessados para pesquisa, melhoramento e
treinamento de alimentacdo. Ou seja, devido a sua finalidade.

4.1.4 Caracteristicas do Sistema ABS no Protocolo de Nagoya

Né&o ha davida que o Protocolo é a norma juridica que estabelece o
sistema ABS no ambito da CDB. H4 caracteristicas e operacionalizagao
deste sistema que merecem maior atencao.

Para a compreensdo do sistema ABS, previsto no Protocolo, é
preciso dividi-lo em tais temas: Acesso a recursos genéticos e/ou
conhecimentos tradicionais associados; Reparticdio de Beneficios
derivados da utilizagdo; Orgdos do Protocolo; e, por (ltimo,
procedimentos e mecanismos para o cumprimento do Protocolo.

%% Em inglés: “In this connection, the Protocol negotiators debated whether to

specifically exclude the ITPGRFA Annex | resources from the scope of the
Protocol, but eventually opted for a more general provision in the form of Article
4. As a specialized ABS agreement consistent with the objectives of the CBD and
the Protocol as per Article 4(4), the provisions of the Treaty ‘will prevail over
those of the Protocol with respect to [plant genetic resources for food and
agriculture] that are covered by the MLS and that are accessed for the purpose of
research, breeding and training for food and agriculture.” In cases where the
resources under the Treaty are used for other purposes (such as for chemical,
pharmaceutical and/or non-food and non-feed industrial uses), the Nagoya
Protocol will apply.” (BUCK; MORGERA; TSIOUMANI, 2014, p. 101).
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4.1.4.1 Acesso a Recursos Genéticos e/ou Conhecimentos Tradicionais
Associados

Para se falar sobre 0 acesso é preciso compreender tais artigos do
Protocolo: Acesso (6 e 7), cumprimento da legislacdo nacional (15), os
pontos focais nacionais e autoridades nacionais competentes (artigo 13),
com o monitoramento da utilizacdo dos recursos genéticos (17).

Como a legislagio ambiental nacional, muito do Direito
Internacional Ambiental é voltada para regulacdo dos problemas
ambientais, fornecendo padrdes e praticas comuns para a conservagéo e o
uso sustentavel dos recursos naturais e da biodiversidade (BIRNIE;
BOYLE; REDGWELL, 2009, p. 9).

O acesso aos recursos genéticos e conhecimentos tradicionais
associados é baseado na legislagdo (ou requisitos reguladores nacionais) e
no consentimento prévio informado™® (abreviado de PIC para os fins
deste trabalho) da parte provedora do recurso. Os artigos 6 e 7 do
Protocolo abordam e definem sobre o tema, no qual se determina que
qualquer acesso deve ocorrer somente por um PIC.

E por isso que uma obrigacio para todas as partes do Protocolo é
realizar (ou alterar) legislacdo interna para acesso e reparticdo de
beneficios, de onde se ira fornecer o PIC quanto ao acesso dos recursos
genéticos do pais. E a segunda obrigacdo das outras partes é somente
acessar um recurso genético em outro Estado, quando Ihe for autorizado
pelo PIC, uma representacdo clara do principio da soberania permanente
sobre 0s recursos naturais.

Para Dross e Wolff (2005, p. 54), é reconhecido que o PIC é
requisito fundamental para uma politica de acesso efetiva. O PIC ndo deve
ser oneroso a ponto de impor restrigdes contrarias aos objetivos da CDB,
e sim um instrumento que permite ao provedor obter as informacdes
necessarias nas negociacdes de acesso.

Quanto aos recursos genéticos em poder de comunidades indigenas
e tradicionais, em conformidade com a legislacdo nacional, cada Estado
“adotara medidas, conforme o caso, com vistas a assegurar que se obtenha
0 consentimento prévio informado ou a aprovacdo e a participacdo das
comunidades indigenas e locais para acesso aos recursos genéticos
quando essas tiverem o direito estabelecido de conceder acesso a esses
recursos”. Quando o acesso for sobre conhecimentos tradicionais

1% Derivado do termo em inglés “Prior Informed Consent” (PIC).



174

associados, cada parte adotard medidas “com vistas a assegurar que o
conhecimento tradicional associado a recursos genéticos, detido por
comunidades indigenas e locais, seja acessado mediante o consentimento
prévio informado ou a aprovacdo e participacdo dessas comunidades
indigenas e locais, e que termos mutuamente acordados tenham sido
estabelecidos” (paragrafo 2 do artigo 6 e artigo 7).

Para os paises provedores dos recursos que forem conceder o PIC,
o0 protocolo determina que tomem medias legislativas, administrativas ou
politicas necessérias para:

(a) proporcionar seguranga juridica, clareza e
transparéncia em sua legislagdo ou  seus
regulamentos nacionais de acesso e reparticdo de
beneficios;

(b) estabelecer normas e procedimentos justos e ndo
arbitrarios sobre o acesso a recursos genéticos;

(c) prestar informacdo sobre como requerer o
consentimento prévio informado;

(d) conceder decisdo escrita clara e transparente
pela autoridade nacional competente, de maneira
econdmica e em um prazo razoavel,

(e) determinar emissdo, no momento do acesso, de
licenca ou seu equivalente como comprovante da
decisdo de outorgar o0 consentimento prévio
informado e do estabelecimento de termos
mutuamente acordados, e notificar o Centro de
Intermediacdo de Informagdo sobre Acesso e
Reparticdo de Beneficios (ABS Clearing-House);

(F) conforme o caso e sujeito a legislacdo nacional,
estabelecer critérios e/ou procedimentos para a
obtencdo do consentimento prévio informado ou
aprovagao e participagdo de comunidades indigenas
e locais para acesso aos recursos genéticos;

(9) estabelecer normas e procedimentos claros para
0 requerimento e o estabelecimento de termos
mutuamente  acordados. Tais termos  serdo
estabelecidos por escrito e podem incluir, entre
outros:

(i) clausula sobre solucéo de controvérsias;

(ii) clausulas sobre a reparticdo de beneficios,
inclusive em relacdo a direitos de propriedade
intelectual;

(iii) clausulas sobre a utilizagdo subsequente por
terceiros, caso haja; e
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(iv) clausulas sobre mudangas de intencdo, quando
aplicavel (ARTIGO 6, paréagrafo 3).

Todas essas solicitacdes sdo basicas no estabelecimento de uma
legislacdo nacional para a politica internacional, como prestar
informacg0es dos critérios, conceder a decisdo por escrita etc, que podem
ser resumidas em obrigacGes de boa-fé e cooperacao.

Ademais, as provisdes de concessdo do PIC para acesso significa,
em resumo, que o pais provedor do recurso deve ser informado com
antecedéncia e detalhadamente sobre a pesquisa vislumbrada ou atividade
de bio-prospeccdo do requerente. Com base nessas informacgdes, a
autoridade competente do pais fornecedor toma uma decisdo sobre o
pedido de acesso,

Do ponto de vista do Direito Internacional Ambiental, duas letras
deste paragrafo sdo significantes: a letra () e a letra (g).

A letra (e) determina outra obrigacdo para as partes do Protocolo,
que toda vez que um PIC, ou um termo mutuamente acordado (abreviado
de MAT neste trabalho'®!) for emitido, as partes devem notificar o Centro
de Intermediacdo de Informagdo sobre Acesso e Reparticdo de
Beneficios'®’, mais conhecido como ABS Clearing-House, 0 6rgéo
técnico do Protocolo.

Esse requerimento de envio ao Orgdo técnico, significa que as
partes tém que criar, na legislagdo interna, a base legal, para conceder o
PIC e o MAT pelas autoridades nacionais competentes, e que essas
decisdes registradas na secretaria sdo as provas da implementacdo do
cumprimento do protocolo, que auxilia na protecdo dos direitos das partes
envolvidas.

O final do artigo 6 (3) (g) estabelece requisitos minimos do que
deve conter em um MAT, e exige que as partes especifiquem pelo menos
algumas informacdes e procedimentos claros.

O acesso acontece pelo PIC, através da legislacdo interna. Quanto a
essa lei interna, o Protocolo determina algumas outras questdes mais
especificas que devem constar na lei, como: cumprimento da legislacéo

1L MAT deriva da expressdo em inglés “Mutually Agreed Terms”.

%20 termo em inglés Clearing-House é amplamente conhecido e utilizado em
todas as linguas para designar o drgdo que organiza e coleta dados. O termo é
especialmente utilizado em tratados para designar centros de informagdes. A sigla
ABS ¢ utilizada em complemento para designar este 6rgdo especifico do tratado
sobre “Access and Benefit-sharing”.
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nacional (artigos 15 e 16), os pontos focais nacionais e autoridades
nacionais competentes (artigo 13) e o0 monitoramento por pontos
(agéncias) fiscalizacdo (artigo 17).

O artigo 15 explica que uma vez concedido o acesso, cada Estado
deve adotar as medidas “legislativas, administrativas ou politicas”, para
assegurar que 0S recursos genéticos (ou conhecimentos tradicionais
associados) tenham sido acessados de acordo com o PIC, e que MAT
sejam estabelecidos conforme o caso. O mesmo é expresso no artigo 16,
mas sobre os conhecimentos tradicionais associados.

A legislacdo interna também deve prever medidas para o caso de
ndo cumprimento do PIC, ou quando um recurso foi acessado sem o PIC
(paragrafo 3, artigo 15). Nesse sentido, o paragrafo 3 do artigo 15 (e
paragrafo 3, artigo 16) direciona que “As Partes, na medida do possivel e
conforme o caso, cooperardo em casos de alegada violacdo da legislacdo
ou requisitos reguladores nacionais de acesso e reparticdo de beneficios
mencionados no paragrafo 1 acima.”.

Para que os paises consigam aplicar o artigo 15, é preciso primeiro
instaurar o previsto no artigo 13: Pontos focais nacionais e autoridades
nacionais competentes.

O ponto focal serd responsavel pela ligacdo com a secretaria do
protocolo, e em UGltima instancia assegurar que 0s recursos tenham sido
acessados pelo PIC.

Nesse sentido, o artigo 13 determina que as partes devam designar
um ponto focal nacional, e este deverd disponibilizar informacoes:

(a) para requerentes buscando acesso a recursos
genéticos, informacGes sobre procedimentos para a
obtengdo de consentimento prévio informado e o
estabelecimento de termos mutuamente acordados,
incluindo reparticdo de beneficios;

(b) para requerentes buscando acesso a
conhecimento tradicional associado a recursos
genéticos, quando possivel, informagdes sobre
procedimentos para obtencdo de consentimento
prévio informado ou aprovacdo e participagdo,
conforme o caso, de comunidades indigenas e locais
e estabelecimento de termos mutuamente
acordados, incluindo reparti¢do de beneficios; e

(c) informagbes sobre autoridades nacionais
competentes, comunidades indigenas e locais
pertinentes e interessados pertinentes. (paragrafo 1).
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O artigo ressalta que o ponto focal nacional sera responsavel pela
ligagdo com o Secretariado. Ainda assim, cada parte do Protocolo deve
designar uma ou mais autoridade nacional competente.

Essa autoridade nacional ficara responsavel por:

Artigo 13 pardgrafo 2: As autoridades nacionais
competentes serdo, de acordo com as medidas
legislativas, administrativas ou politicas nacionais
aplicaveis, responsaveis por outorgar 0 acesso ou,
conforme o caso, fornecer comprovante escrito de
que os requisitos de acesso foram cumpridos, e
serdo responsaveis por orientar sobre 0s
procedimentos e requisitos aplicaveis para obter o
consentimento prévio informado e concertar termos
mutuamente acordados.

Mas apesar dessa distin¢do, o paragrafo 3 do artigo 13 ressalta que
“Uma Parte pode designar uma unica entidade para exercer as funcdes,
tanto de ponto focal quanto de autoridade nacional competente”.

Outra obrigacdo das partes do Protocolo surge no paragrafo 4 do
mesmo artigo, em que cada Estado deve notificar o secretariado sobre as
informacdes de contato de seu ponto focal nacional e de sua autoridade ou
autoridades nacionais competentes. Se por acaso existir mais de uma
autoridade nacional competente, a parte deve enviar as informages sobre
as responsabilidades de cada autoridade, e se houver modificagdo sobre as
funcdes ou autoridades isso também deve ser informado.

O dltimo artigo que é fundamental para o acesso, € o artigo 17, que
trata sobre o monitoramento da utilizagdo de recursos genéticos e
estabelece outro érgdo importante.

Como visto acima, a autoridade nacional competente serd
responsdvel por fornecer relatério que os requisitos do acesso foram
cumpridos (artigo 13). Com o fim de auxiliar o cumprimento das
obrigacdes, e assegurar que o PIC foi cumprido (artigo 15), o
monitoramento € a ferramenta.

Para monitorar e aumentar a transparéncia sobre os recursos
genéticos, as partes deverdo (paragrafo 1 (a)) designar um ou mais pontos
de verificagéo, para:

(i) os pontos de verificacdo designados coletariam
ou receberiam, conforme o caso, informacdes
pertinentes relativas ao consentimento prévio
informado, a fonte dos recursos genéticos, ao
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estabelecimento de termos mutuamente acordados
e/ou a utilizagdo de recursos genéticos, conforme o
caso;

(iv) os pontos de verificacdo serdo eficazes e devem
ter fungBes concernentes a implementagéo da alinea
(a). Devem ser pertinentes a utilizagdo de recursos
genéticos ou a coleta de informagdes pertinentes,
entre outras coisas, em qualquer etapa de pesquisa,
desenvolvimento, inovagdo, pré-comercializagdo ou
comercializagéo.

Essa Ultima obrigagdo expressa a rede que deve existir no pais para
fiscalizacdo de recursos genéticos e conhecimentos tradicionais
associados. Ou seja, um pais deve ter: uma agéncia de verificacdo (que
fiscaliza recursos genéticos, pesquisa, inovacdo, comércio etc.). Essa
agéncia se remete a uma autoridade nacional competente (que é o 6rgéo
responsavel por outorgar o acesso e fazer os relatdrios) e essa autoridade
que repassa as informagBes ao ponto focal (a menos que um 6rgéo
acumule ambas as funcdes), que se conecta com 0 secretariado do
Protocolo e 0 ABS Clearing-House.

Diante de todo este aparato nacional, é preciso relembrar que
facilitar o acesso aos recursos genéticos é um dos objetivos da CDB, no
artigo 15, paragrafo 2. E por esse motivo que, ao designar que uma
autoridade nacional competente deve ser criada, as partes também devem
disponibilizar o méximo de informacdes sobre os procedimentos e
autoridades para o ABS Clearing-House.

4.1.4.2 Reparticdo de Beneficios Derivados da Utilizagdo

A reparticdo de beneficios "[...] é 0 mais estratégico objetivo da
Conveng¢do” (DROSS; WOLFF, 2005, p. 56), na medida em que fornece
um incentivo direto para a conservacdo e uso sustentavel, e proporciona
beneficios para o desenvolvimento também. E é este objetivo estratégico
que o Protocolo regula.

A reparticdo de beneficios é verificada nos seguintes artigos do
Protocolo: Cumprimento dos termos mutuamente acordados (artigo 18), e
Clausulas Contratuais Modelo (artigo 19). Em seguida se aborda sobre a
Reparticdo justa e equitativa dos beneficios dos recursos (artigo 5), em
que se direcionam os beneficios para conservacgdo e utilizacdo sustentavel
(artigo 9), assim como os beneficios monetérios e ndo monetarios (anexo
A do Protocolo).
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Se 0 PIC é o0 documento para 0 acesso, 0 MAT é o documento para
a reparticdo de beneficios.

Esse documento trata-se nada mais do que um contrato entre as
partes, para a reparticdo justa e equitativa dos beneficios oriundos da
utilizacdo do recurso genético e/ou conhecimento tradicional associado.
Todos os artigos citados acima, em especial o artigo 5, reiteram que a
partilha de beneficios provenientes de recursos genéticos e dos
conhecimentos tradicionais deve ser baseada em um MAT. Isto porque, na
pratica, as obrigacgdes internacionais serdo para partilha de beneficios pelo
acesso de entidades privadas, como as instituigdes de pesquisa e empresas
de biotecnologia.

Um MAT ¢é um contrato de direito privado. Portanto, é uma forma
eficaz e de facil aplicacdo para realizar obrigacdes de reparticdo de
beneficios. Um elemento-chave para o funcionamento do sistema ABS €
com base na confianga mutua, e tal contrato esta previsto para esclarecer
os direitos especificos das partes individuais e obrigacGes, restricdes no
uso de materiais e/ou conhecimento tradicional em toda a cadeia de
investigagdo e desenvolvimento, bem como partilha de informacdo e
fiscalizacdo. Sera realizado entre as partes, sempre que forem observados
beneficios.

O artigo 6 (3) (g) j& estabeleceu que a legislacéo nacional decidird
sobre o requerimento e estabelecimento de um MAT, e 0s requisitos
minimos que o MAT deve conter: primeiro, ser apresentado em forma
escrita; segundo, conter clausula de solucdo de controvérsias; deve
também ter clausulas sobre a reparticdo de beneficios, inclusive em
relacdo a direitos de propriedade intelectual; assim como clausulas sobre a
utilizacdo subsequente por terceiros, caso haja; e, por Ultimo, clausulas
sobre mudangas de intencdo, quando aplicavel.

Em complementacdo aos requisitos de um MAT, o protocolo
define, no artigo 18, o que é preciso para 0 seu cumprimento. O artigo
determina que o Estado estimulard provedores e usuérios a incluir nos
MAT: (a) a jurisdicdo a qual submeterdo quaisquer processos de solucédo
de controvérsias; (b) a lei aplicavel; e/ou (c) opcBes para solucédo
alternativa de controvérsias, tais como mediagdo ou arbitragem.

De forma a se cumprir um MAT, também se prevé no artigo 18:

2. Cada Parte assegurara a possibilidade de recurso
em seus sistemas juridicos, em conformidade com
0s requisitos jurisdicionais aplicaveis, nos casos de
controvérsias oriundas dos termos mutuamente
acordados.
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3. Cada Parte tomara medidas efetivas, conforme o
caso, sobre:

(a) acesso a justica; e

(b) utilizagdo de mecanismos relativos ao
reconhecimento muituo e execugdo de sentengas
estrangeiras e decisdes arbitrais.

O artigo 19 vai um pouco além nas obrigacGes das partes. Se 0
MAT sera feito pela legislacdo interna, e existe um minimo de contetido
para a sua aplicagdo eficaz, é importante que exista uma homogeneidade.
Por isso, o tal artigo explica que “Cada Parte estimulara, conforme o caso,
o0 desenvolvimento, atualizacdo e uso de clausulas contratuais, modelos
setoriais e interssetoriais para termos mutuamente acordados”. Ainda é
previsto que nas Conferéncias das Partes serd feita uma avaliago
periddica do uso de clausulas contratuais.

Quanto a reparticdo de beneficios em si, o artigo 5 ressalta:

[...] os beneficios derivados da utilizagdo dos
recursos genéticos, bem como as aplicacbes e
comercializacdo subsequentes, serdo repartidos de
maneira justa e equitativa com a Parte provedora
desses recursos, que seja 0 pais de origem desses
recursos ou uma Parte que tenha adquirido os
recursos genéticos em conformidade com a
Convencdo. Essa reparticdo ocorrerd mediante
termos mutuamente acordados (Paragrafo 1).

Este paragrafo estabelece uma obrigacéo interestatal de partilha dos
beneficios decorrentes da utilizacdo dos recursos genéticos, a partir das
aplicacdes subsequentes e comercializacdo, reforcando a obrigacdo legal
existente no artigo 15 da CDB, do uso comercial ou outra utilizacdo dos
recursos genéticos, diferentes fases da cadeia de pesquisa e
desenvolvimento ap6s o acesso.

O artigo 5 inclui trés obrigacdes inter-relacionadas para as partes:
uma obrigacdo interestatal para compartilhar beneficios (paragrafo 1); a
obrigacdo de compartilhar os beneficios com as comunidades indigenas e
tradicionais, em que os beneficios derivam dos recursos mantidos por
essas comunidades (paragrafo 2); e a obrigacdo de compartilhar os
beneficios resultantes da utilizagdo do conhecimento tradicional com as
comunidades indigenas e locais, titulares de tal conhecimento (paragrafo
5). Todas estas obrigacdes devem ser cumpridas pela promulgacdo de
medidas legislativas, administrativas e/ou politicas nacionais.
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Para Buck, Morgera e Tsioumani (2014, p. 113), as obrigagdes do
artigo 5, paragrafos 2 e 5, representam grandes desenvolvimentos no
Direito Internacional Ambiental. Representam os direitos humanos, a
consideragdo ambiental das comunidades indigenas e tradicionais
enquanto situacdo interna entre um Estado e seu povo, que séo obrigacGes
ambientais sociais.

Os beneficios a que se refere o artigo 5 podem ser monetarios ou
ndo monetarios (paragrafo 4). Para tanto, o anexo do Protocolo (igual ao
anexo das orientacdes de Bonn) oferece uma lista ndo exaustiva de
beneficios monetarios e ndo monetarios. Como exemplo de beneficio
monetario, pode-se citar taxas de acesso ou taxa por amostra coletada ou
de outro modo adquirida, ou ainda pagamento de royalties. JA& como
beneficios ndo monetarios, pode-se pensar em compartilhamento dos
resultados de pesquisa e desenvolvimento, ou contribuicdo em programas
de pesquisa e desenvolvimento cientificos.

Um desafio quanto ao artigo 5 é que a reparticdo de beneficios
deve ser estipulada ho momento do acesso, quando um PIC ou MAT for
estabelecido. Mas, frequentemente, € ap6s 0 acesso e durante a utilizagdo
do recurso genético que o valor real ou potencial se torna evidente. O que
significa que o momento do acesso é muito cedo para determinar a
reparticao justa e equitativa.

Por conta disso, o0 artigo 15 da CDB interpreta-se pela prescrigdo
de que um PIC ou MAT inicial deve ser revisado ap6s mudanca da
compreensdo do valor do recurso, da intengdo do usuério (ndo comercial
para comercial) ou do tipo de utilizagdo acordado. O que pode produzir
dois MAT: um no momento do acesso e um revisado quanto a reparticdo
de beneficios por novas informagdes e usos novos do mesmo recurso, uma
renegociacdo posterior (BUCK; MORGERA; TSIOUMANI, 2014, p.
115).

O artigo 9 do Protocolo destaca que os beneficios derivados dos
recursos genéticos e/ou conhecimentos tradicionais que serdo repartidos
devem ser dirigidos para a conservacdo da diversidade bioldgica e para
utilizacdo sustentavel de seus componentes, no sentido de que o beneficio,
advindo da utilizagéo, contribua para a sua protecdo e manutengéo.

Em resumo, a partilha justa e equitativa de beneficios deve ser
entendida no sentido de, dentro de um contexto de consumo racional e
sustentavel dos recursos da biodiversidade, o Estado deve receber as
devidas retribuicbes econdmicas, diretas ou reflexas, pela utilizacdo
daqueles recursos naturais, inclusive em relacdo a sua patenteacdo, bem
como tenham respeitadas a sua soberania e autodeterminacdo em relacdo
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aos mesmos e o direito de acesso a capacitacdo e informages cientificas
(DERANI, 2005, p. 105).

4.1.4.3 Orgaos do Protocolo de Nagoya

Como visto nos capitulos 2 e 3, os Estados dependem cada vez
mais de comissfes intergovernamentais e reunides das partes de um
tratado para cooperagdo politica, desenvolvimento das regulamentaces e
supervisdo de acordos. Uma secretaria e algum outro érgdo de um tratado
auxilia em todas essas atividades, especialmente na pressdo da
comunidade internacional para cada Estado individual.

O artigo 28 do Protocolo prevé que o Secretariado responsavel pelo
tratado sera 0 mesmo estabelecido no artigo 24 da CDB, como um tratado
complementar. Tal escolha facilita a implementacdo do tratado. O
paragrafo 3 salienta, entretanto, que na medida do possivel os custos dos
servicos do secretariado para o presente protocolo serdo arcados pelas
partes desse.

Como 6rgao criado especificamente para este Protocolo, é previsto
no artigo 14, o ABS Clearing-House. Este 6rgdo atuard como meio para
compartilhar informacgfes relativas a acesso e reparticdo de beneficios.
Serd a base de dados e proverd acesso a informacBes sobre a
implementacio do Protocolo como um todo. E o 6rgdo destinatario para
os relatdrios e notificacdes obrigatdrios para os membros.

O protocolo determina para este 6rgao que:

2. Sem prejuizo da protecdo das informacdes
confidenciais, cada Parte disponibilizara ao ABS
Clearing-House toda informagdo requerida em
virtude desse Protocolo, bem como informacGes
requeridas de acordo com as decisdes tomadas pela
Conferéncia das Partes, atuando na qualidade de
reunido das Partes do presente Protocolo. As
informacgdes incluirdo:

(a) medidas legislativas, administrativas e politicas
sobre acesso e reparticdo de beneficios;

(b) informagdes sobre o ponto focal nacional e a
autoridade ou as autoridades nacionais competentes;
e

(c) licencas ou seus equivalentes, emitidos no
momento do acesso, como prova da decisdo de
outorgar o consentimento prévio informado e do
estabelecimento de termos mutuamente acordados.
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3. As informacBes adicionais, se disponiveis e
conforme o caso, podem incluir:

(@) autoridades competentes relevantes de
comunidades indigenas e locais e informacdo que
venha a ser decidida;

(b) clausulas contratuais modelo;

(c) métodos e ferramentas desenvolvidas para
monitorar 0s recursos genéticos; e

(d) codigos de conduta e de boas praticas.

No artigo 14, paragrafo 4, fica estipulado que as modalidades de
operagdo do ABS Clearing-House, incluindo relatérios sobre suas
atividades, serdo consideradas e definidas pela Conferéncia das Partes
atuando na qualidade de reunido das partes do presente Protocolo em sua
primeira reunido, e mantidas sob revisdo a partir de entéo.

As principais tarefas que 6rgdos de fiscalizacdo dos tratados
realizam sdo os de informagbes e coleta de dados, receber e analisar
relatorios sobre a implementacdo pelos Estados, supervisdo e
monitoramento independente, e facilitar o cumprimento por normas e
padrdes acordadas. Estas obrigacGes ou normas possuem sua base no
tratado, mas 6rgdo criado também é capaz de aplicacdo de normas de
direito consuetudinario ou a soft law (BIRNIE; BOYLE; REDGWELL,
2009, p. 240).

A Conferéncia das Partes esta prevista no artigo 26, e a COP serd o
6rgdo supremo do Protocolo. E na conferéncia que as partes decidirdo
sobre as questdes relativas a aplicacdo do protocolo, examinam a
implementacdo e fardo recomendacdes, solicitardo servicos, decidirdo
sobre a criacdo ou indicacdo de outros drgaos subsidiarios e adotardo (se
necessario) emendas e anexos (paragrafos 2 e 4).

Por fim, o artigo 27 determina que os 6rgdos subsidiarios podem
ser criados ou somente prestar servigos: a decisdo fica a cargo da COP.

Todos esses Orgdos também sdo fundamentais, pois tém maior
flexibilidade e podem ser melhor em assegurar 0 cumprimento do que as
formas tradicionais de resolugdo de litigios. No lugar de abordagens de
confronto, tais regimes facilitam a prevencdo de litigios e promovem a
resolucdo alternativa (BIRNIE; BOYLE; REDGWELL, 2009, p. 213).

4.1.4.4 Procedimentos e Mecanismos para 0 Cumprimento do Protocolo

Mas o simples fato dos Estados tornarem-se partes num tratado,
comprometendo-se a tomar medidas para lidar com algum problema
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ambiental e fazer legislagdo ndo garante, ou necessariamente, promove 0s
objetivos ambientais. Isto porque os Estados tém o poder discricionario no
método de implementacio, nas normas e prazos. E a este respeito que
conflitos surgem no sentido da falta de uniformidade dos governos. Todos
podem trabalhar em busca do mesmo objetivo, mas de formas diferentes,
e a possibilidade de adotarem os mesmos padr@es € remota (BIRNIE;
BOYLE; REDGWELL, 2009, p. 10). Por conseguinte, os tratados
determinam procedimentos nacionais, mas também programam outros
mecanismos internacionais para supervisionar 0 cumprimento dos
tratados.

A aplicagdo do sistema ABS do Protocolo prevé uma mistura de
medidas nacionais e internacionais. As ferramentas previstas sdo muitas:
as autoridades nacionais competentes e agéncias de fiscalizagdo, o proprio
PIC e MAT, os relatorios periddicos e informagdes que os pontos focais
devem enviar ao ABS Clearing-House, dentre outros.

Fora os procedimentos ja ressaltados quanto a acesso, reparticdo de
beneficios e drgdos, a pesquisa volta-se para as outras ferramentas
previstas para a implementacdo, que podem ser resumidas em dois tipos:
carater genético e carater especifico.

Primeiro, as de carater genético: o artigo 21 explica que as medidas
adotadas, os procedimentos e mecanismos para 0 cumprimento do
Protocolo devem servir para uma conscientizacdo da importancia dos
recursos genéticos e do conhecimento tradicional associado. Essa previsao
norteia todo o instrumento, e a conscientizacdo é a base para a
conservagéo.

E para garantir essa consciéncia, o artigo exemplifica diversas
medidas que as partes podem tomar, como: organizagdes de reunides e
conferéncias, intercAmbios de experiéncias, treinamento etc. Mas nesse
caso nenhuma medida é obrigatéria, sdo exemplos que auxiliam os
membros.

Da mesma forma, o artigo 22 prevé a capacitagdo como uma forma
de implementar, de maneira efetiva, o protocolo. O desenvolvimento de
capacidades, humanas e institucionais, é importante para aplicar tudo que
até agora foi estipulado no tratado. E preciso que as necessidades e
prioridades nacionais sejam supridas. Nesse aspecto, a capacitacdo é
relativa ao grau de desenvolvimento do Estado. Por isso, 0 artigo ressalta
que autoavaliacBes de capacidade sdo pontos centrais da criagdo de
mecanismos.

As informacbes sobre capacidades, autoavaliacbes, e aqueles
programas e técnicas adotados podem auxiliar outros paises. E por isso
que o paréagrafo 6 informa que os dados devem ser disponibilizados ao
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ABS Clearing-House: “Beneficios com vistas a promog¢do de sinergia e
coordenacdo quanto a criacdo e desenvolvimento de capacidades para
acesso e reparti¢do de beneficios”.

O artigo 20 prevé que as partes estipulem codigos de conduta,
diretrizes e boas préaticas e normas para o protocolo. Essa estipulacdo
chama os paises-membros para clareza e boa-fé nas relagcdes, 0 que
também se relaciona com o principio da cooperacao.

O artigo 23 aborda que a transferéncia de tecnologia, colaboracéo e
cooperagdo em programas técnicos e cientificos € um meio para se atingir
0s objetivos do Protocolo. As partes, ao ratificar o tratado, se
comprometem por tal artigo a adotar medidas para “promover e estimular
0 acesso a tecnologia e a transferéncia de tecnologia para paises-partes em
desenvolvimento”. Nesse artigo se resgata o principio da responsabilidade
comum, porém diferenciada. Todas as partes devem transferir tecnologia,
mas aquelas desenvolvidas com mais aparato tecnoldgico ocorrerdo em
maior colaborag&o.

De modo complementar, o artigo 25 define que 0s mecanismos e
recursos financeiros do Protocolo sdo os mesmos da CDB, ou seja, 0s
recursos financeiros sdo de responsabilidade e doacdo dos paises-
membros, e um mecanismo financeiro internacional do Protocolo é o
Fundo Mundial para o0 Meio Ambiente (GEF), que deve operar sob um
sistema de administracdo democrético e transparente, e a decisdo quanto a
utilizacdo dos recursos sera da COP.

Enfim, o artigo 30 afirma que é da competéncia da COP decidir
sobre mecanismos institucionais e procedimentos para coopera¢do do
protocolo e casos de ndo cumprimento. O que significa que novos
instrumentos podem ser criados nas COPS.

Agora, se volta aos mecanismos especificos, que diz respeito a uma
acao mais concreta dos membros.

Primeiro, o artigo 29 determina o monitoramento e apresentacdo de
relatorios: cada parte deve enviar a Central de informagbes um relatério
sobre as medidas tomadas, contento todas as informacdes requisitadas nos
demais artigos sobre acesso e reparticdo. Esse relatdrio é obrigatorio para
0s paises-membros. A periodicidade e modelo ficardo a cargo de
defini¢bes na primeira COP.

A primeira reunido das partes, como membros do Protocolo de
Nagoya, ocorreu em outubro de 2014, na Republica da Coreia. Nessa
oportunidade decidiu-se sobre os relatérios, no sentido que:
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Requerem-se as Partes a apresentar um relatério
nacional intercalar sobre a execugdo das suas
obrigacdes decorrentes do Protocolo de Nagoya:

(‘@) Numa lingua oficial das Nag¢6es Unidas;

(b) Através do ABS Clearing-House;

(c) Doze meses antes da terceira reunido da
Conferéncia das Partes na qualidade de reunido das
Partes do Protocolo de Nagoya.

Decide-se que os intervalos para os relatorios e o
formato dos mesmos serdo decididos na terceira
reunido das Partes, de acordo com o feedback
recebido das Partes. NP MOP 1 Decisdo NP-1/3.
Monitoramento e relatérios (Artigo 29). %

Essa deliberacdo para postergar decisdo sobre a periodicidade e
modelo dos relatérios para a terceira COP, como solicitado pelas partes,
significa que muitos paises ainda estdo trabalhando para implementar suas
legislagBes nacionais e definir o ponto focal e as autoridades nacionais
competentes. Nesse sentido, a segunda reunido das partes esta prevista
para 2016 em Cancun, no México, e a terceira deve acontecer em 2018,
tempo suficiente para todos 0s paises estarem aptos a cumprir esta
obrigacdo. Nada impede também, de em 2016, a COP adotar uma deciséo
pelas opiniGes dos membros.

Por conseguinte, o Ultimo item especifico previsto para
cumprimento é o monitoramento previsto no artigo 17.

Este artigo, no paragrafo 1° designa que cada parte adotara as
medidas: de implementar um ponto de verificagdo (como visto no item de
acesso), incluir nos MAT disposicOes para compartilhar informagdes na
implementacdo do contrato, como exigéncia de relatérios; e uso de
ferramentas e sistemas de comunicacdo eficientes.

Ja o paragrafo 2 determina que “Uma licenga, ou seu equivalente,
emitida de acordo com o artigo 6, paragrafo 3, letra () e disponibilizado

' Em inglés “Requests Parties to submit an interim national report on the
implementation of their obligations under the Nagoya Protocol, and welcomes
submissions of relevant information by non-Parties:

(@)In an official language of the United Nations;

(b)Through the Access and Benefit-sharing Clearing-House;

(c)Twelve months prior to the third meeting of the Conference of the Parties
serving as the meeting of the Parties to the Nagoya Protocol” Decision NP-1/3.
Monitoring and reporting (Article 29).”.
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ao ABS Clearing-House, constituira um certificado de conformidade
reconhecido internacionalmente”.

E esse instrumento, inovador e complexo, que devido & sua
importancia para o presente trabalho, seja explicado adiante em um tépico
proprio.

Mas antes, explica-se que para os fins do presente trabalho, 0 nome
do certificado sera “Certificado Internacional de Conformidade”. Isto
porque o termo usado em inglés ¢ “internationally recognized certificate
of compliance”. A tradugdo na versdo do Ministério do Meio Ambiente
brasileiro (que ainda ndo é oficial e nem passou por revisdes) ficou muito
literal, nomeando como “certificado internacionalmente reconhecido de
cumprimento”. Uma traducdo mais correta emprega o0 termo
conformidade ao invés de cumprimento, tanto que muitos certificados
emitidos no Brasil, frutos de acordos internacionais, ttm o nome de
conformidade’®, e “internacionalmente reconhecido pode ser resumido
em “internacional”.

4.2 O CERTIFICADO DE CONFORMIDADE

O certificado previsto foi alvo de inimeras polémicas. Sem dulvida,
seu objetivo é auxiliar na implementacéo do Protocolo para conservagéo e
uso sustentavel dos recursos genéticos e dos conhecimentos tradicionais
associados.

O instrumento é previsto no artigo 17:

2. Uma licenca, ou seu equivalente, emitida de
acordo com o artigo 6, paragrafo 3 (e) e
disponibilizado ao Centro de Intermediacdo de
InformacBes sobre Acesso e Reparticdo de
Beneficios (ABS Clearing-House), constituira um
certificado  de  conformidade  reconhecido
internacionalmente.

3. Um certificado de conformidade reconhecido
internacionalmente servira como prova de que o
recurso genético dele objeto foi acessado de acordo
com o consentimento prévio informado e de que
termos mutuamente acordados foram estabelecidos,
conforme exigido pela legislagdo ou pelos

%4 Exemplos: ABNT e Sistema Brasileiro de Avaliacdo da Conformidade

(CertificagBes Voluntarias ou Compulsorias do INMETRO).
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regulamentos nacionais de acesso e reparticdo de
beneficios da Parte que outorga o consentimento
prévio informado.

4. O certificado de conformidade reconhecido
internacionalmente contera as seguintes
informages minimas, quando ndo forem
confidenciais:

(a) autoridade emitente;

(b) data de emissao;

(c) provedor;

(d) identificador unico do certificado;

(e) pessoa ou entidade para a qual o consentimento
prévio informado foi outorgado;

(f) assunto ou recursos genéticos objeto do
certificado;

(g) confirmagdo de que termos mutuamente
acordados foram estabelecidos;

(h) confirmagdo de que o consentimento prévio
informado foi obtido;

(i) utilizagdo comercial e/ou ndo comercial.

De tais artigos, as primeiras perguntas que emergem sdo: Quem
emite? Qual a natureza juridica do Certificado?

Quanto a natureza juridica, sua classificacdo de acordo com a
esséncia do instrumento, devem ser respondidas trés perguntas: Sua
natureza é internacional ou nacional? Sua natureza de emissdo é
obrigatéria ou facultativa? E qual seu objetivo? Aqui se encontram os
problemas centrais que o trabalho busca responder.

O texto legal do Protocolo ndo fornece todas as respostas, de modo
que é preciso fazer uma interpretacdo do tratado. Devem-se explicar os
artigos em face das outras estipulagdes do protocolo, conferir os artigos
com base nos objetivos da CDB, ressaltar o que a primeira COP do
Protocolo decidiu, e resgatar as negociacbes das partes da CDB para a
confeccéo do protocolo™®.

1% Sobre interpretacdo de Tratados os artigos 31° a 33° da Convencéo de Viena de
1969 que estipulam a regra basica de interpretacdo segundo as escolas classicas:
literal, efetiva e teleoldgica. Primeiro o sentido das palavras deve ser interpretado
no seu contexto mais amplo, utilizando o preambulo, anexo e acordos posteriores.
Segundo, a interpretacdo deve ser feita de boa-fé e compativel com os objetivos e
finalidades da convencéo, o que significa que a interpretagdo deva dar efetividade
a convencdo, uma medida de interpretacdo valiosa pra questdes ambientais
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Em 1999 foi instaurado o grupo de trabalho especifico em ABS
pela CDB, e este grupo decidiu, na COP 8, em 2006, montar um grupo
mais especializado somente para tratar do certificado, chamado “Grupo de
Peritos Técnicos em um certificado internacionalmente reconhecido de
origem/fonte/procedéncia legal”*®’. A reuniso do grupo técnico ocorreu
em 2007, na cidade de Lima, no Peru. Eles realizaram um relatorio que foi
referéncia na 5% e 6% reunido do grupo ABS, em 2007 e 2008, e foi
aprovados na COP 9 da CDB, em 2008.

Ja a primeira COP das partes do Protocolo ocorreu em outubro de
2014, na Republica da Coreia. A COP decidiu diversas questbes e
forneceu modelos de alguns documentos a serem utilizados pelas partes,
gue esclarecem os procedimentos adotados.

Antes de entrar nos problemas levantados, cabe a observacdo que
tanto o artigo 6, paragrafo 3, letra (e), quanto o artigo 17, paragrafos 2 a 4,
omitem qualquer referéncia aos conhecimentos tradicionais associados,

(BIRNIE; BOYLE; REDGWELL, 2009, p. 19). E possivel também utilizar os
trabalhos preparatdrios da elaboragdo dos tratados como meio suplementar de
interpretacdo, se o texto deixa o sentido obscuro e os acordos prévios esclarecem
a redacéo adotada (ACCIOLY; CASELLA,; SILVA, 2012, p.169).

18 «The Conference of the Parties: 1. Decides to establish a group of technical
experts to explore and elaborate possible options, without prejudging their
desirability, for the form, intent and functioning of an internationally recognized
certificate of origin/source/legal provenance and analyse its practicality,
feasibility, costs and benefits, with a view to achieving the objectives of Articles
15 and 8(j) of the Convention. The Expert Group shall provide technical input to
the Ad Hoc Open-ended Working Group on Access and Benefit sharing and will
operate in accordance with the following terms of reference:

(a) Consider the possible rationale, objectives and the need for an internationally
recognized certificate of origin/source/legal provenance;

(b) Define the potential characteristics and features of different options of such an
internationally recognized certificate;

(c) Analyse the distinctions between the options of certificate of
origin/source/legal provenance and the implications of each of the options for
achieving the objectives of Articles 15 and 8(j) of the Convention;

(d) Identify associated implementation challenges, including the practicality,
feasibility, costs and benefits of the different options, including mutual
supportiveness and compatibility with the Convention and other international
agreements;” (UNEP, 2006).

" Em ingles: “Group of Technical Experts on an Internationally Recognized
Certificate of Origin/Source/Legal Provenance”.



190

tanto que varios autores levantaram a necessidade do certificado conter
informacdes quanto a esta questao™®.

O modelo oficial para notificacdo de licencas ou seu equivalente
(anexo A), PIC ou MAT, sanou parte do problema, ao colocar um campo
de selecdo no item palavras-chave da sessdo 16 (assunto) para
conhecimento tradicional associado. Mas, ainda assim, ndo abre nenhuma
opcao para detalhes do conhecimento tradicional associado aos recursos
genéticos.

4.2.1 Autoridade Competente pela Emissédo do Certificado

Nota-se novamente o paragrafo 2, quando uma licenga, ou seu
equivalente, for emitida de acordo com o artigo 6, paragrafo 3, letra (e) e
disponibilizado ao ABS Clearing-House, sera constituido um certificado.

O artigo 6, paragrafo 3, letra (e) previa que cada membro deve
“determinar emissdo, no momento do acesso, de licenga ou seu
equivalente como comprovante da decisdo de outorgar o PIC o e do
estabelecimento de termos mutuamente acordados, e notificar o ABS
Clearing-House”.

No mesmo sentido, o artigo 14, que cria 0 ABS Clearing-House,
define, no paragrafo 2 letra (c), que cada parte disponibilizard ao 6rgéao
“licengas ou seus equivalentes, emitidos no momento do acesso, como
prova da decisdo de outorgar o consentimento prévio informado e do
estabelecimento de termos mutuamente acordados”.

A analise em conjunto dos artigos demonstra que sempre que um
pais conceder um PIC (licenca ou seu equivalente) ou MAT, ele deve
notificar o ABS Clearing-House, e serd constituido um certificado. Mas
quem constitui esse certificado? O pais, o centro? Ele € obrigatdrio?

De fato, a redacdo do texto legal é omissa, e para se compreender o
procedimento é preciso verificar as negociacdes das partes do Protocolo.

Na primeira reunido de técnicos sobre o certificado em 2007, foi
realizado o relatério UNEP/CBD/WG-ABS/5/7. Neste relatorio, o grupo
decide por afirmar que o certificado deve ser emitido pelas autoridades
domeésticas:

Tal certificado serd emitido pelas autoridades
nacionais para mostrar que um usuario tenha
cumprido todos o0s requisitos de acesso

1% \/er mais no texto de Gurdial Singh Nijar (2011, p. 11).
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estabelecidos no direito interno. Isto serve para o
objetivo primordial de assegurar que o acesso é
consistente com as obrigagcdes decorrentes da
Convencéo. Ele ndo substitui a necessidade de
contratos qgue contenham termos mutuamente
acordados *° (UNEP, 20074, p. 5, traducéo nossa).

No mesmo relatério, o grupo decide que a implementacdo do
certificado exige procedimentos a nivel nacional e a nivel internacional. A
nivel nacional, implica a criacdo de autoridades nacionais competentes
para atribuicdo do certificado e monitorar o certificado por pontos de
controle. Nesse caso, a capacitacdo é essencial. A nivel internacional, é
preciso uma instituicdo central como mecanismo de base de dados para
rastreamento e monitoramento dos recursos genéticos acessados'’
(UCEP, 2007, p. 14).

Na reunido de 2007 do grupo ABS, apresentou, no relatério final,
que o certificado de conformidade *™ “[...] é considerado um documento

1% Em inglés “Such a certificate would be issued by domestic authorities to show

that a user has fulfilled all access requirements as set out in domestic law. This
would serve the paramount objective of ensuring that access is consistent with
obligations under the Convention. It would not replace the need for contracts
containing mutually agreed terms.” (UNEP, 2007, p. 5).

0 Em detalhes “At the national level, this will involve the establishment of
competent national authorities for awarding the certificate and for monitoring the
certificate at various control points, the training of human resources, and the
establishment of institutions and procedures. Provider countries may meet the
same difficulties in establishing a certificate system as they have met in
establishing national regimes for access and benefit-sharing. Over 60 countries
have entered the process of developing or have developed national regimes
related to access to genetic resources and benefit-sharing since the entry into force
of the Convention. Therefore, capacity-building and financial resources may be
needed for developing countries and particularly the least developed among them
to ensure that national systems can be set up to support an international
documentation system. At the international level, a central institution serving as
the clearing house mechanism, keeping a central database tracking and
monitoring genetic resources accessed worldwide may be needed, requiring
human, technical and financial resources”.

™ O texto original: “In all the options presented, the certificate of compliance
with national access and benefit sharing legislation is considered to be a public
document to be issued by a competent national authority appointed in accordance
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publico a ser emitido por uma autoridade nacional competente, designado
em conformidade com a legislacdo nacional , para a eventual revisdo em
postos de controle por parte dos paises de usuario.” E no relatdrio de 2008
o “b) Certificado de conformidade reconhecido internacionalmente
emitido por uma autoridade competente nacional”!"2 (UNEP, 2008,
tradugéo nossa).

Mas, como visto, o texto final do Protocolo, apds tais decisdes, nao
fala que quem emite é a autoridade nacional competente, mas tudo indica
para isso. Entdo, na COP, ap0s a entrada em vigor do Protocolo, as partes
foram chamadas a decidir o que significa a “notificar o ABS Clearing-
House segundo o artigo 6 3 (€)”, as quais concluiram que:

Sobre Notificagcdo de licengas ou seu equivalente.
De acordo com o relatdrio da reunido de peritos
"...Considerando que foi geralmente reconhecido
que as proprias licengas devem ser colocados a
disposicdo da Clearing-House nos termos do artigo
14, um ponto de vista foi expresso que esta poderia
ser entendida no sentido de que apenas uma
informacdo sintética sobre as autorizagdes emitidas
precisaria ser disponibilizada, a menos que
houvesse uma necessidade de um certificado
reconhecido internacionalmente pela conformidade
nos termos do artigo 17, em que é necessaria a
autorizacdo normal. "Atualmente, o ABS Clearing-
House s6 oferece a possibilidade de tornar a
informacdo sobre a licenca ou o seu equivalente
disponivel para o ABS Clearing-House para a
constituicdo de um certificado de conformidade
reconhecido internacionalmente.'”® (UNEP, 2014, p.
6, traducdo nossa).

with national law, to be reviewed as appropriate at checkpoints by user
countries.” (UNEP, 2007b, p. 14).

2 Em inglés “Internationally recognized certificate issued by a domestic
competent authority”.

' Em inglés “Notification of permits or their equivalent. According to the report
of the expert meeting “...whereas it was generally recognized that the permits
themselves should be made available to the Clearing-House under Article 14, a
view was expressed that this could be understood to mean that only summary
information on the permits issued would need to be made available, unless there
was a need for an internationally recognized certificate for compliance under
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E ainda:

Se um registro na licenga ou o seu equivalente for
modificado ou atualizado, um certificado revisado
serd constituido com base nas informagdes
fornecidas, que serd vinculado ao certificado
original através de referéncias quanto ao seu
identificador Unico. Cada certificado incluird um
link de referéncia para o registro on-line na ABS
Clearing-House. Para ter certeza sobre a versao
mais recente e valida de um certificado, um usuério
do ABS Clearing-House pode seguir o link
fornecido no certificado e comparar as informagoes.
Para assegurar a transparéncia e rastreabilidade, o
ABS Clearing-House vai exibir o0s registros
anteriores sobre a permissdo ou seu equivalente em
forma arquivado e seu status sera refletido no
registro, bem como informagdes descrevendo a
razdo para a atualizagdo do registro na licenca ou o
seu equivalente’™ (UNEP, 2014, p. 7, tradugdo
nossa).

Diante do exposto, e decidido pelas partes, fica aparente que o
responsavel por pelas informacgdes e cadastro do PIC e/ou MAT (licenca
ou seu equivalente) no sistema € o ponto focal nacional, mas a publicagdo

Article 17 where the full permit is required.” The ABS Clearing-House currently
only provides the possibility of making information about the permit or its
equivalent available to the ABS Clearing-House for constituting an internationally
recognized certificate of compliance.” (UNEP, 2014, p. 6).

" Na lingua original “If a record on the permit or its equivalent is modified or
updated, a revised IRCC will be constituted based on the information provided,
which will be linked to the original certificate through references to its unique
identifier. Each certificate will include a link referring to the online record at the
ABS Clearing-House. In order to have certainty about the latest and valid version
of an IRCC, a user of the ABS Clearing-House can follow the link provided in the
certificate and compare the information. With a view to ensuring transparency
and traceability, the ABS Clearing-House will display previous records on the
permit or its equivalent in archived form and its status will be reflected in the
record as well as information outlining the reason for the update of the record on
the permit or its equivalent.” (UNEP, 2014, p. 7).
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do certificado ocorre no sistema da ABS Clearing-House, de forma que o
6rgdo nacional € o responsavel pela emissdo e também pela alteracéo etc.,
mas 0 6rgdo internacional revisa e publica.

Quando um pais provedor emite uma autorizacdo de acesso, esta
sera enviada para a ABS Clearing-House operada pelo Secretariado do
Protocolo (que é o mesmo da CDB), em Montreal. A central, entéo,
publica a autorizagdo na internet, no qual se torna automaticamente um
certificado de conformidade e, portanto, evidéncia transparente de sua
garantia juridica. Pode entdo ser utilizado para monitorar a utilizacdo dos
recursos abrangidos pelo certificado e torna-se um elemento central de
conformidade.

Nesse sentido, o formulario modelo para notificar um PIC ou MAT
(anexo A) que constitui um certificado, requer uma série de dados para o
cadastro. Sdo varios os campos para preenchimento da autoridade do pais-
membro, e somente alguns sdo obrigatdrios (aqueles previstos no artigo
17, paragrafo 4, do Protocolo). O modelo ainda informa as partes que a
falta de preenchimento de um campo obrigatério significa que o PIC ou
MAT (licenga ou seu equivalente) ndo sera registrado na ABS Clearing-
House, e o certificado n&o sera constituido®".

O mesmo documento ressalta que: “Uma vez que a informagfo é
publicada, o certificado de conformidade ¢ emitido/constituido.” E a ABS
Clearing-House ird enviar uma copia eletronica de cortesia para: o0 ponto
focal nacional e a autoridade nacional competente por emitir o PIC ou
MAT; para o fornecedor do recurso e/ou conhecimento tradicional
associado e para a pessoa ou entidade que o PIC ou MAT foi
concedido’™®.

"% O texto do documento informa que “Mandatory information fields are marked
with an asterisk. Failure to provide information for these fields may result in the
permit or its equivalent not being made available to the ABS Clearing-House and
consequently the internationally recognized certificate of compliance will not be
constituted.”

"® Em detalhes: “Once this information is published in the ABS Clearing-House,
an internationally recognized certificate of compliance is issued/constituted. The
ABS Clearing-House will then send a courtesy copy of the internationally recognized
certificate by electronic means to:

(a) The national focal point (NFP) and the competent national authority (CNA) or
authorities of the country responsible for issuing the permits or its equivalent;

(b) The provider, if this information is not confidential; and

The person or entity to whom prior informed consent was granted, if this information
is not confidential”.
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Em suma, a publicacdo do certificado ocorre pelo ABS Clearing-
House somente depois que o cadastro do PIC ou MAT ¢ realizado pelo
Estado-membro, conforme o formato comum disponibilizado.

4.2.2 Natureza Juridica

Quanto a natureza juridica do certificado, trés perguntas devem ser
feitas: se ele é nacional ou internacional, se ele é obrigatdrio e qual tipo de
certificado constitui.

Pelos dados expostos acima, 0 mais basico de se responder é que o
certificado tem natureza juridica internacional. E inegavel a natureza
internacional do certificado, uma vez que ele é feito pelo registro de
autoridade nacional na ABS Clearing-House, e nasce no sistema
internacional. E claro que a legislagio nacional ira definir se o PIC ou
MAT foi feito e os requisitos para tanto, mas o certificado ndo exige nada
disso. Ele é constituido no sistema internacional pelas informagdes
basicas requisitadas de um PIC ou MAT, independente dos procedimentos
nacionais.

Diante das informagOes apresentadas, outra coisa fica evidente: a
obrigatoriedade de emissdo do certificado.

Muito debatida doutrinalmente e entre as partes antes da primeira
COP do Protocolo”’, hoje a obrigatoriedade se justifica pelos seguintes
aspectos:

E obrigatdrio notificar o ABS Clearing-House de todo PIC ou
MAT realizado (artigo 6 3 (e)). Um PIC ou MAT emitido que for
notificado ao ABS Clearing-House constituird um certificado (artigo 17
2).

Como visto na decisdo da primeira COP, o ABS Clearing-House sé
oferece possibilidade de registrar (e assim notificar) sobre PIC ou MAT
concedido para a constituicdo de um certificado. Nao existe como
notificar uma informacéo sintética que ndo constitui um certificado.

177 varios paises e doutrinadores questionavam a obrigatoriedade do certificado pelos
seguintes motivos: “On the other hand, others see the permit or its equivalent as being
different from the internationally recognized certificate of compliance and they
question whether the registered information itself constitutes the internationally
recognized certificate; if so, there are two different tools. Furthermore, it can also be
claimed that the first is mandatory while the second is of a voluntary nature if the
notification to the ABS CH does not include the required elements set out at Article
17(4)” (GREIBER, 2012, p. 178).
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Dessa forma, para os Estados-membros do Protocolo, s6 é possivel
cumprir a sua obrigacdo de notificar o PIC ou MAT por meio de um
procedimento que ird gerar automaticamente um certificado, o que se
conclui que a constituicdo do certificado € tdo obrigatdria quanto a
notificacdo das partes do PIC e MAT.

Pensar o contrério é ir contra o texto legal do Protocolo e contra a
decisdo final da COP, que ndo admite outra forma de notificacdo. Admitir
a natureza obrigatéria ou compulséria do certificado é respeitar as
determinacbes legais do Protocolo e da COP, assim como atender o
interesse geral do certificado, ao ser uma ferramenta de monitoramento da
utilizagdo dos recursos genéticos.

Como ressaltou a representagdo de diversas ONGs na quinta
reunido do grupo ABS:

[...] um certificado de origem internacionalmente
reconhecido, ou certificado de conformidade, iria
garantir uma transparéncia segura sobre a origem
dos recursos genéticos, conhecimentos tradicionais
e as restrigdes negociadas de uso. No entanto, tal
certificado s6 seria eficaz se fosse obrigatério'’®
(UNEP, 2007b, p. 5).

Pelo exposto, fica evidente que os Estados-membros do tratado de
Nagoya entendem da mesma forma a importancia da obrigatoriedade do
certificado, e o consolidaram assim em suas decisdes: como um
certificado internacional, compulsério e pablico™”.

Mas ainda existe uma Gltima pergunta em aberto quanto a natureza
do certificado: que tipo de certificado ele constitui?

Um certificado ¢ um documento que atesta algo, um documento

formal que confirma/declara determinada informag&o como verdadeira. O

"% O texto original “[...] an Internationally Recognized Certificate of Origin and
said that certificate of compliance would secure transparency concerning the
origin of genetic resources, traditional knowledge and the negotiated restrictions
of use. However such a certificate would only be effective if it were compulsory”
(UNEP, 2007b, p. 5).

¥ No mesmo formulério de notificagdo também estdo previstas as opcdes para
marcar alguma coisa como confidencial, e a ABS Clearing House ird
disponibilizar todas as informacBes publicamente e pede cuidado para as
autoridades nacionais respeitarem clausulas de confidenciabilidade em um PIC ou
MAT.
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que tal documento atesta/declara é o que define que tipo de certificado ele
constitui.

O texto final do Protocolo de Nagoya indica que o objeto do
certificado ¢ atestar a conformidade com o protocolo, “compliance” em
inglés, o que representa que o recurso genético foi acessado com o PIC ou
MAT da legislacdo nacional, e as determina¢Ges do protocolo foram
cumpridas. Porém muitos autores debateram essa redacdo: o que significa
declarar a conformidade com o Protocolo?

Declarar a conformidade com o protocolo significa atestar
informagfes publicas do acesso ao recurso genético, como quem o
forneceu, quem adquiriu permissdo para 0 acessar/utilizar, e o mais
importante: declarar de onde (e de quem) aquele recurso genético
originalmente vem. Por isso, dentre as informacdes obrigatorias que as
partes devem apresentar, segundo o artigo 17 paragrafo 4, constam: (a)
autoridade emitente; (c) provedor; (e) pessoa ou entidade para a qual o
PIC foi outorgado; (f) assunto ou recursos genéticos objeto do certificado;
(9) confirmacdo de que MAT foram estabelecidos; (h) confirmacdo de que
o PIC foi obtido; e (i) utilizacdo comercial e/ou ndo comercial.

E evidente que atestar a origem/fonte/procedéncia é o objetivo mais
importante do certificado: é o que possibilita a rastreabilidade do recurso
genético. Com vistas a solucionar problemas relacionados ao
monitoramento e rastreamento de recursos genéticos, as negociacdes de
acesso e reparticdo de beneficios concentraram-se no desenvolvimento de
algumas formas de certificado de origem/fonte/procedéncia legal.

Ainda, isto fica evidente quando se observa que o grupo técnico
criado em 2006 sobre o certificado previa, no seu nome™, “certificado
internacional de origem/fonte/procedéncia legal”, (Certificate of
Origin/Source/Legal procedence). Foi a importancia de atestar a origem
dos recursos genéticos o que fomentou a criagdo do certificado™™, no fim
chamado de “certificado de conformidade”.

18 Grupo de Peritos Técnicos em um certificado reconhecido internacionalmente
de origem / fonte / procedéncia legal.

8L E também nas negociacdes de 2010, antes de publicarem o tratado oficial,
ainda existia o texto “um certificado reconhecido internacionalmente de [origem]
[fonte] [proveniéncia legal] [conformidade] [de certificacdo], que deve
estabelecer a origem dos recursos genéticos e conhecimentos tradicionais
associados, seus [derivados] [e produtos] e certificar a conformidade de um
usuario de tais recursos genéticos e/ou conhecimentos tradicionais associados,
seus [derivativos] [e produtos] com as exigéncias e/ou leis [regulamentos] do
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Entretanto, varios problemas surgiram nas negociagdes quando 0s
paises tiveram que escolher uma nomenclatura (origem, fonte ou
procedéncia legal).

A nomenclatura “certificado de origem” indicaria o local onde o
recurso genético foi acessado e coletado de forma in situ. Desta forma, os
objetivos do artigo 15 da Convengdo seriam atingidos para oS recursos
genéticos in situ'®® (UNEP, 2007a, p. 4). Mas nem sempre um pais
fornecedor na CDB sera necessariamente o pais da origem verdadeira do
recurso genético, e essa denominacdo pode indica engano (DROSS;
WOLFF, 2005, p. 71).

O certificado de fonte serviria como evidéncia para todos 0s casos
que o artigo 15, paragrafo 3 da CDB, também autoriza: “Partes
Contratantes que sejam paises de origem desses recursos ou por Partes
que os tenham adquirido em conformidade com esta Convengao”.

Ou seja, tanto para a origem in situ dos recursos genéticos, quanto
para aqueles casos em que O recurso genético é acessado ex situ dos
Estados que os adquiriram em conformidade com a CDB gmesmo que
estes ndo sejam o0s recursos genéticos fundamentais da CDB*®).

Um certificado de fonte iria indicar o local que o recurso genético
foi obtido, in situ para o local geografico de origem do recurso, ex situ
cuja fonte seja a colegdo™®*. Quando a fonte do recurso acessado for uma

[pais fornecedor] [pais de origem] de origem de tais recursos ou das partes que
tenham adquirido os recursos genéticos, seus [derivados] [e produtos] em
conformidade com a Convengdo” (UNEP, 2010, traducéo nossa).

182 “The term “origin” is used in the Convention in the context of “a country of
origin of genetic resources”. Article 2 states that the term “means the country
which possesses those genetic resources in in-situ conditions”. It would seem to
follow, therefore, that a certificate of origin would indicate the country where the
genetic resource was collected from in situ sources. The certificate of origin
would hence assist in achieving the objectives of Article 15 for genetic resources
accessed in situ. Indeed the certificate would implicitly provide evidence that the
prior informed consent of the competent national authority was obtained upon
mutually agreed terms.” (UNEP, 20074, p. 4).

183 Os principais s&0 0s recursos genéticos in situ, mas a CDB néo exclui da sua
regulamentagdo os recursos genéticos ex situ que as partes tenham adquirido em
conformidade com a Convengao.

% 0 relatério final aprofunda: “It would therefore simply indicate the place
where the genetic resource was obtained. If the resource is obtained in situ the
source would be the geographical origin of the resources. However if the resource
is obtained from an ex situ collection, the source would be the collection. If the
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colecdo ex situ, o certificado emitido pelo pais fornecedor ird fornecer
evidéncias que os recursos genéticos foram acessados conforme a CDB.

Porém, dois problemas vieram a tona quanto a adocdo da
nomenclatura do certificado em questdo. Primeiro, um certificado de
origem ou fonte exigiria uma verificacdo dispendiosa e problemas
poderiam surgir sobre espécies que existem em mais de uma jurisdicao.

E segundo, ja existe um certificado de origem amplamente
conhecido no regime internacional de comércio para mercadorias
inteiramente obtidas ou substancialmente manufaturadas de um pais.
Porém, esta nomenclatura ndo exaure todas as possibilidades
contempladas pelo Certificado de Nagoya (como utilizagdo de material
genético para pesquisa sem geracdo de produtos para 0 COmercio; acesso a
colecdes ex situ ou produtos com utilizacdo do recurso genético em
proporcdo ndo substancial para garantir um certificado de origem).
Utilizar o mesmo nome para um certificado que engloba outras
possibilidades poderia gerar confusdo (UNEP, 20074, p. 5).

Por sua vez, o certificado de procedéncia legal forneceria
evidéncias de que um recurso genético foi obtido em conformidade com
0s requisitos legais do pais que concedeu o acesso, evidéncia do local e os
requisitos legais.

Entretanto, os paises alegaram que o termo pode ser interpretado,
em algumas jurisdi¢des, como um documento legal de propriedade, e isso
deve ser evitado, ja que adquirir propriedade legal dos recursos genéticos
pelo acesso ndo é o objetivo do certificado. Além de que os governos ndo
detém autoridade para transferir propriedade de um item da sua
biodiversidade, ou de outra que eles contenham ex situ*®® (UNEP, 2007a,

p. 5).

source is the country of origin, the delivery of a certificate of source would
indicate that the prior informed consent of the national authority was obtained and
the objectives of Article 15 would be met. If the source is a collection and the
resource was accessed by the collection after the entry into force of the
Convention, the certificate delivered by a competent national authority of the
provider country would provide evidence that the resources were accessed in
accordance with Article 15.3 of the Convention.” (UNEP, 2007a, p. 4).

185 Como pode-se observer no relatério: “However, it has been suggested that “the
term could possibly also be construed in some jurisdictions as constituting
evidence of a legal title or ownership. This should be avoided because, depending
on the domestic structure for legal ownership of genetic resources, governments
may not have the authority to transfer ownership. In such cases, they may only
have the power to grant the right to use a resource, in which case legal ownership
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A alternativa viavel para atestar todas as possibilidades
contempladas do Protocolo e evitar os problemas apresentados foi a
escolha do nome certificado de conformidade:

Foi sugerido que um “certificado de conformidade”
apoia a implementacéo efetiva do artigo 15. [...] Ao
considerar as opgdes de certificado de
origem/fonte/procedéncia legal, uma vez que
nenhuma das opgdes abrange plenamente todas as
situacBes, a melhor abordagem pode ser uma
combinacéo de duas ou mais op¢des, como parte de
um sistema internacional.’®® (UNEP, 2007a, p. 5,
traducgdo nossa).

Por isso, 0 grupo técnico sugeriu (e os Estados acataram em 2010)
a alteracdo do nome para Certificado Internacional de Conformidade.
Desta forma, a nomenclatura ndo causa confusdo e é abrangente para
todas as possibilidades do Protocolo.

Eis a redacdo final no relatorio:

O principal objetivo de um sistema com um
certificado de origem/fonte/procedéncia legal
reconhecido internacionalmente seria garantir a
rastreabilidade dos recursos genéticos a partir do
momento em que foram acessados e, assim,
aumentar a transparéncia. Tal instrumento poderia
auxiliar na garantia de conformidade com o0 acesso e
reparticio de beneficios e disposicdes da
Convencdo, e fornecer garantias de que o0s
requisitos relacionados com a aquisicdo legal dos
recursos genéticos no pais de origem ou do pais
fornecedor foram cumpridos. Portanto, por um lado
o certificado iria auxiliar o pais provedor na
garantia que o0s recursos sejam utilizados em

is precluded from vesting in the user. For this reason, the term ‘legal provenance’
does not appear useful and could be misleading.” (UNEP, 2007a, p. 5).

"% No original “It has been suggested that “a certificate of compliance could
support the effective implementation of Article 15. [...] When considering the
options of certificate of origin/source/legal provenance, it has been suggested that
since none of the options fully covers all situations, the best approach could be a
combination of two or more options as part of an international system.”
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conformidade com as suas exigéncias nacionais de
acesso e, por outro lado, iria fornecer a seguranga
juridica e a previsibilidade para os utilizadores dos
recursos genéticos que tenham obtido o certificado.
Ao sistema, portanto, contribuir para a construgdo
de confianga e promover a cooperagdo entre
utilizadores e fornecedores de recursos genéticos.
Foi sugerido que "um certificado de conformidade"
em vez de um certificado de
origem/fonte/procedéncia legal pode ser mais
apropriado para atingir estes objetivos.’®’ (UNEP,
2007a, p. 3, tradugdo nossa).

A mudanga do nome ndo esconde a natureza juridica do certificado,
e sim colocam em evidéncia todas as suas possibilidades. E um certificado
sui generis: dependendo do recurso genético e do seu uso final pode se
aproximar de um certificado de origem, de fonte ou de procedéncia legal,
entre outras possibilidades.

Medaglia e Rukundo (2010, p. 5) explicam que isso corrobora com
a ideia do certificado de conferir legalidade do acesso no local de origem
do recurso, assim como no local em que a atividade gera valor, além de
possibilitar o acompanhamento do uso subsequente dos recursos e a
reparticdo correspondente do beneficio. Se o Protocolo de Nagoya, por
um lado favorece a criacdo de sistemas de acesso em paises provedores, 0

8" Em inglés “The main objective of an internationally recognized system of

certificate of origin/source/legal provenance would be to ensure the traceability of
genetic resources from the moment they have been accessed and thereby increase
transparency. Such a tool could help to ensure compliance with the access and
benefit-sharing provisions of the Convention and provide assurances that
requirements related to the legal acquisition of the genetic resources in the
country of origin or provider country have been met. The certificate would
therefore, on the one hand, assist providers in ensuring that the resources are used
in conformity with their national access requirements and, on the other hand, it
would provide legal certainty and predictability for users of genetic resources who
have obtained a certificate through competent national authorities or who have
acquired the genetic resources from an earlier receiver. The system would
therefore contribute to building trust and fostering cooperation among users and
providers of genetic resources. It has also been suggested that “a certificate of
compliance” / rather than a certificate of origin/source/legal provenance may be
appropriate to achieve these objectives, as further addressed under section IV
below.” (UNEP, 20073, p. 3).



202

mecanismo do certificado contribui para a seguranga do provedor e do
usuario.

O papel basico de qualquer sistema de certificado é fornecer
evidéncia de rastreabilidade e de conformidade com a legislacdo nacional.
Esse é o objetivo do certificado inserido no Protocolo (MEDAGLIA;
RUKUNDO, 2010, p. 6). Um certificado fornece evidéncia de um titulo
para o uso dos recursos e cria maior interesse no setor privado para 0s
produtos naturais. Ao mesmo tempo facilita e proporciona a transparéncia
no controle e uso dos recursos (UNEP, 2006, p. 3).

Um sistema de rastreabilidade, seja ele informatizado ou néo,
permite seguir, rastrear informagdes de diferentes tipos (referente ao
processo, produto, pessoal e ou servigo) a jusante e ou montante de um
elo de cadeia ou de regime. A rastreabilidade possibilita ter um histérico
do produto, permite identificar a origem do produto desde o campo até o
consumidor, podendo ter sido, ou n&o, transformado ou processado. E um
conjunto de medidas que possibilitam controlar e monitorar todas as
movimentacBes nas unidades, de entrada e de saida, objetivando a
producdo de qualidade e com origem garantida (DERANI, 2005, p. 39).

A rastreabilidade é um fator intrinseco a certificacdo. Quando um
recurso genético é utilizado em pesquisa e producdo, o certificado do
Protocolo é um instrumento para viabilizar legalmente a circulagdo do
recurso genético e/ou produtos derivados, que tm como base o sistema
ABS, um sistema para conservacao e uso sustentavel.

Mas o certificado por si s6 ndo enseja rastreabilidade. Ele deve
estar interligado a um sistema central de armazenamento de dados, que
permite 0 acesso a todos os elos da cadeia produtiva, inclusive para o
consumidor de um eventual produto. Segundo Derani (2005, p. 39), a
rastreabilidade ndo deve ser encarada como um dado ou uma mensagem
que possa ser transmitida. E um sistema de interaces entre fluxos fisicos
e de informacdo. Entdo, o certificado representa o elo entre o
recurso/produto e todas as informagoes.

Rastrear é sintonizar os segmentos da cadeia de circulacdo,
buscando um maior nimero de informacGes possiveis sobre cada item da
biodiversidade. Desta forma, 0 modelo oficial para notificagcdo de um PIC
ou MAT da ABS Clearing-House informa, no predmbulo, que o
certificado desempenha um papel central no monitoramento e na
transparéncia sobre a utilizacdo dos recursos genéticos, em uma cadeia de
valor (pesquisa, desenvolvimento, inovacdo, pré-comercializacdo ou
comercializacdo).

Desta forma, para auxiliar na rede de informacbes e
monitoramento, o Protocolo solicita que os Estados-membros estabelecam
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pontos de verificacdo (artigo 17 paragrafo 1 (a)) com funcdo de mapear,
coletar e averiguar certificados emitidos para as informac@es de utilizacdo
dos recursos genéticos em todas as etapas de pesquisa, desenvolvimento,
inovacdo, pré-comercializacdo e comercializagéo.

Nesse sentido, as exigéncias concretas de aplicacdo do certificado
em um fluxo de informag@es internacionais certamente irdo refletir em
outros regimes do Direito Internacional, e exige consideracdes.

Por exemplo, na OMC, em 2008, foi proposto um acordo s para
harmonizar a CDB com o Acordo sobre Aspectos dos Direitos de
Propriedade Intelectual relacionados ao Comércio (TRIPS).
Naturalmente, o certificado tangencia o TRIPS e gera discussdes sobre a
aplicacdo de exigéncia em pedidos de propriedade intelectual,
informacfes da origem dos recursos genéticos e conhecimentos
tradicionais™ (MEDAGLIA; RUKUNDO, 2010, p. 5).

Quando tratado como certificado de origem, ndo seria relevante
somente em matéria de propriedade intelectual, mas em relacdo a toda a
cadeia do processo de ABS. O certificado pode acompanhar o recurso
genético a partir da fase de coleta, através da exportacdo e aplicacdo de
pesquisa, até a comercializacdo do produto final. Se forem utilizadas

188 Como pode-se observar no Relatério TN/C/W/52 de 19 de Julho de 2008, os
paises em desenvolvimento (PEDs) sugeriram elaborar uma emenda para o
referido Acordo da OMC, com vistas a exigir que os demandantes de registro de
patente divulguem — como condigdo para lograrem o registro —, pelo menos uma
das seguintes informacdes: a fonte e a origem de qualquer material genético e/ou
quaisquer conhecimentos tradicionais associados envolvidos na invencdo
reivindicada; evidéncia de consentimento prévio informado (PIC) da autoridade
competente no pais de origem do recurso; e a evidéncia da repartigdo justa e
equitativa dos beneficios resultantes da exploracdo de determinado recurso. Os
proponentes das exigéncias de divulgacdo de dados argumentam que tais medidas
contribuiriam para a conformidade das partes as provisdes da CDB relativas a
recursos genéticos e reparticdo de beneficios. Alguns paises opuseram-se a
proposta, sob o argumento de que a emenda ao Acordo TRIPs é desnecessaria,
uma vez que as exigéncias da CDB devem ser implementadas por meio de
contratos correspondentes no nivel nacional. Tais paises sustentam, ainda, que o
Acordo TRIPs ndo constitui o instrumento apropriado para regular matérias de
ABS. De todo modo, essa discussao continua a influenciar as negociacgdes sobre o
Protocolo ABS, e é provavel que a relagdo entre o Acordo TRIPs e o futuro
Protocolo condicione o formato da exigéncia de divulgagdo de dados definido por
este Gltimo documento ao final das tratativas (MEDAGLIA; RUKUNDO, 2010,

p. 5).
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medidas de rastreamento genético, estas poderiam dizem respeito ao
transporte internacional de materiais genéticos, direitos de propriedade
intelectual e controles sobre marketing e comercializagdo. No seguinte,
ele ser& colocado para fora como um certificado de origem, que podem
ser usados para rastrear o fluxo de recursos genéticos e sua utilizagdo. As
diferentes opcBes sdo parcialmente interdependentes. No entanto, a fim de
diferenciar claramente entre eles, eles serdo discutidos separadamente
(DROSS; WOLFF, 2005, p. 81).

Assim, um sistema para documentar o fluxo de recursos genéticos
ndo é um objetivo em si (que é a conservacao e uso sustentavel), mas é
visto como uma medida para facilitar que outras medidas sejam aplicadas
aos Uusudrios, tais como regulamentos de importacdo e de transporte, a
divulgacdo da origem do direito de patentes. Por isso, foi proposto para
incluir no certificado o provedor, usuario e paises de origem, detalhes de
recursos genéticos, conhecimentos tradicionais e usos aprovados, bem
como as restricdes sobre o uso, o periodo do contrato, as condicOes
relativas a transferéncia dos direitos de terceiros e da autoridade emissora
(DROSS; WOLFF, 2005, p. 82).

Enquanto certificado de procedéncia legal, poderia ser integrado
nos processos legalmente obrigatrios relativos ao transporte
internacional de materiais genéticos, direitos de propriedade intelectual e
controles sobre marketing e comercializacdo, de modo que 0s Usuarios
tém um forte incentivo para cumprir com estes mecanismos (DROSS;
WOLFF, 2005, p. 104).

Sem duvida, o certificado € uma ferramenta interessante para
divulgar informacgdes sobre a origem e prevenir apropriacdo indevida de
recursos. Mas isso s é efetivo com medidas voltadas ao usuario deste
recurso também, tais como acesso a justica e criacdo de mecanismos de
cooperacdo entre 0Ss paises, com vistas a tratar de casos de néo
conformidade com legislacGes e acordos nacionais em matéria de ABS.
Mas o desenrolar destas medidas somente tomara forma em um estagio
mais avan¢ado do sistema de certificados (MEDAGLIA; RUKUNDO,
2010, p. 5).

Persistem diversos desafios — tanto sob a perspectiva do usuario
como do fornecedor — com relacdo & implementacéo legal internacional
bem-sucedida do certificado:

Primeiramente, é importante que os paises tenham
claro o papel e a funcdo desse instrumento em
lograr a reparticdo de beneficios. O certificado ndo
garante, per si, a distribuicdo justa e equitativa de
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beneficios ou a equidade de uma negociagdo
contemplada pelo certificado. Esse aspecto exigira
medidas futuras, que devem ser cuidadosamente
alinhadas. Em segundo lugar, sob a perspectiva do
pais que concede o certificado, a emissdo do
instrumento ndo deve gerar obsticulos e atrasos
desnecessarios (e adicionais) ao sistema de
permissdes de ABS, tampouco impedir ou
complicar o fluxo de recursos genéticos. Cabe
ressaltar que, para cumprir seu objetivo, esse
processo exigird capacitagdo. Em terceiro lugar, os
pontos de verificacdo e as san¢des em caso de ndo
conformidade devem ser definidos com cautela, a
fim de motivar o cumprimento das regras. Por fim,
do ponto de vista do pais em que se situa o ponto de
verificacéo, séo necessarios maiores
esclarecimentos acerca de quando o certificado deve
ser apresentado e 0 que acarretaria sua
apresentacdo. Este Ultimo ponto também pode
demandar esforcos voltados a capacitagéo
(MEDAGLIA; RUKUNDO, 2010, p. 7).

Cabe ressaltar que o site da ABS Clearing-House ja esta
funcionando™’, com uma plataforma online e atualizada de dados,
inclusive com informacbes de pontos focais nacionais, autoridades
nacionais, modelos de documentos etc. E interessante notar que 170
paises (de somente 65 que ratificaram) ja informaram seus pontos focais
nacionais, o que indica o amplo reconhecimento do sistema.

Esse sistema online é uma das maiores conquistas da ABS
Clearing-House, e todas as informag@es das partes e as permissdes (PIC e
MAT) sdo encaminhadas para registro e publicadas online. Inclusive um
certificado ja foi emitido pelas informagdes submetidas pela india, e esta
disponivel publicamente online. Medaglia e Rukundo (2012, p. 5)
explicam que o sistema de certificado eletrbnico cria uma ampla
transparéncia, um certificado com nenhum custo. E esse registro
transparente € o que evita biopirataria, salvaguarda o Estado e os direitos
do usudrio que adquiriu a permissao.

189 Site “https://absch.cbd.int/”
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4.3 CONCLUSOES SOBRE O PROTOCOLO DE NAGOYA E O
CERTIFICADO INTERNACIONAL DE CONFORMIDADE

Como visto nos capitulos 2 e 3, o desafio do Direito Internacional
Ambiental pés-RIO 92 é a implementacdo das obrigacdes ambientais
assumidas pelos Estados e outros sujeitos da comunidade internacional.
Os instrumentos internacionais sdo criados como medidas para
cumprimento de obrigacdes.

Quando um Estado ratifica um tratado, ele aceita formalmente as
obrigacfes internacionais impostas. Isto inclui adotar ou modificar a
legislacdo nacional, autoridades competentes, dar cumprimento a politicas
e medidas administrativas etc (SANDS, 2003, p. 175). Ao implementar as
obrigacGes de um tratado, é dever do Estado assegurar o continuo
cumprimento das obriga¢des assumidas dentro da sua jurisdicdo, o que
inclui manutencéo das autoridades, aplicar sangdes para 0s casos previstos
e puni¢es de violagdes.

O protocolo de Nagoya sé reforca muita das obrigacbes que
estavam prescritas na CDB quanto a legislagfes e autoridades, para criar
um sistema de acesso, mas por outro lado propde novos mecanismos para
0 cumprimento das obrigacfes assumidas, como o0s recursos financeiros,
transferéncia de tecnologia, relatdrios periddicos, a base de dados online e
o certificado.

O que o certificado como instrumento ambiental faz é garantir a
soberania permanente sobre 0s recursos naturais, ao evidenciar que o
acesso foi cumprido corretamente do pais fornecedor, a0 mesmo tempo
garante a conservacdo e O uso sustentdvel pelo monitoramento e
reparticdo de beneficios da biodiversidade, uma consagracdo da
cooperagdo internacional.

O certificado é um instrumento internacional, compulsério e
publico, constituido pelo Estado-membro e publicado pela ABS Clearing-
House, cuja natureza juridica é sui generis: Unico do seu tipo, e
abrangente na possibilidade de ser de origem, fonte ou procedéncia legal,
conforme o recurso efou conhecimento tradicional acessado e sua
finalidade de uso.

Para Birnie, Boyle e Redgwell (2009, p. 211), o desenvolvimento
de normas de Direito Internacional em matéria de protecdo ambiental s6 é
significativo se acompanhado por meios eficazes para assegurar a
execucdo, cumprimento e a resolucdo de litigios. Garantir o cumprimento
dos sujeitos da comunidade internacional de suas obrigacdes ambientais é
uma preocupacao constante, cujas técnicas s6 melhoraram.
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Certamente, o Protocolo de Nagoya é um instrumento internacional
atualizado, no sentido de garantir os cumprimentos ambientais. Mas como
visto, ainda existem desafios a sua implementacao.

Na efetivacdo do certificado irdo se levantar algumas questdes,
principalmente quanto & sua aplicacdo no regime internacional de
comércio. Considerando que se trata de um documento que pode
acompanhar a transferéncia/exportacdo de recursos genéticos, atestar a
origem etc., o certificado deve ser analisado no contexto das principais
regras da OMC.

Por conta disso, para um vislumbre dos aspectos legais da
implementacdo do certificado, o Gltimo capitulo trata sobre a relacdo do
meio ambiente e comércio e seus regimes préprios no Direito
Internacional.
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5 MEIO AMBIENTE E COMERCIO: ASPECTOS LEGAIS DA
IMPLEMENTACAO INTERNACIONAL DO CERTIFICADO
CONFORMIDADE

Como visto, de modo a se analisar os aspectos legais da
implementacdo do certigicado previsto pelo Protocolo de Nagoya, é
preciso compreender a relacdo entre meio ambiente e comércio
internacional. Neste sentido, este capitulo explana sobre esta relagdo,
especialmente no que diz respeito a insercdo ambiental na OMC e
esclarece como tal relagdo pode (ou deve) ser pautada pelo principio da
integracdo sistémica de Koskenniemi.

5.1 MEIO AMBIENTE E COMERCIO INTERNACIONAL
O meio ambiente'® representa a base para a vida humana. E nele
que os homens estdo inserido, e também é dele que se extraem as matérias
para sua producdo e reproducdo econdmica, como Derani (2008, p. 63)
explica: “[...] a relagdo homem-natureza ¢ uma relagdo parte e todo, em
que ndo se pode apartar o0 homem da natureza, seja pela impossibilidade
de sua existéncia material, seja para seu equilibrio psiquico”.

Quando o meio ambiente € visto na produgdo econdmica, a
natureza é chamada de recurso, elemento de producdo. Esta natureza
modificada vira produto que se insere no sistema de mercado e comércio.
E o movimento e integracdo dos recursos naturais na sociedade que
determina as relacdes de producdo e consumo. E este movimento da
relacdo homem-meio ambiente-recursos-produtos que gera a necessidade
de normas de protecdo ambiental, destinadas a “moderar, racionalizar,

' para uma nogdo mais completa: “Ndo somente a natureza ‘bruta’ em sua forma

primitiva € meio ambiente, porém todo o momento de transformacéo do recurso
natural, ou seja, todo movimento deste objeto que circunda o homem, quem sobre
ele age com seu poder, querer e saber, construindo o meio ambiente. Meio
ambiente € um conceito que deriva do homem e a ele esta ligado, porém o homem
ndo o integra. O fato de 0 homem néo constituir o conceito de meio ambiente ndo
significa que este conceito seja menos antropocéntrico, muito pelo contrario: ele
mostra exatamente o poder de subordinacdo e dominacdo do ‘mundo exterior’
objeto de acdo do ‘eu ativo’. Isto significa que o tratamento legal destinado ao
meio ambiente permanece necessariamente numa visdo antropocéntrica, porque
essa visdo esta no cerne do conceito de meio ambiente” (DERANI, 2008, p. 65).
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enfim a buscar uma “justa medida” na relagdo do homem com a natureza”
(DERANI, 2008, p. 66).

A legislagdo internacional se insere neste cenario de
regulamentacdo ambiental, no qual suas medidas de cumprimento das
obrigacGes legais internacionais ambientais reverberam na producdo e
comércio.

Na verdade, regulamentos e proibi¢cbes de comércio internacional
estdo entre os primeiros instrumentos econdmicos a serem utilizados a
nivel internacional em auxilio de objetivos de protecdo ambiental
(SANDS, 2003, p. 165).

Como visto na regulamentacgdo internacional da biodiversidade, a
utilizacdo de medidas comerciais em acordos internacionais ambientais
tem uma longa histéria. Trés tipos de objetivos ambientais tém sido
abordados com regras de comércio: acordos para proteger a vida
selvagem, os acordos para proteger 0 meio ambiente do Estado em
importacdo de organismos e produtos nocivos, bem como acordos para
proteger os patriménios comuns globais (SANDS, 2003, p. 942).

Os acordos para proteger a vida selvagem sdo os primeiros a
utilizar restricbes em importacdo e exportacdo entre Estados, sdo baseados
em um sistema de licenca que também gera fiscalizacdo no transito
interno de um pais, além de restricbes para terceiros Estados que néo
necessariamente ratificaram o tratado (SANDS, 2003, p. 943).

As regulamentacfes modernas sdo projetadas para influenciar o
comportamento (ndo matar espécies em perigo, ndo produzir ou consumir
substancias nocivas) pela limitagdo da disponibilidade no mercado de
certos produtos ou fazendo o mercado ser dependente de uma
regulamentacdo internacional (rastreabilidade, medidas fitossanitérias).

Oliveira (2011, p. 62) ensina que “H& uma clara ligacdo entre a
industrializacdo, globalizacdo e a degradacdo ambiental e que todos esses
processos cresceram enormemente no século XX. A globalizacdo
econdmica também tem acelerado e transformado o processo de
degradagdo ambiental.”.

O conceito da soberania permanente sobre 0s recursos naturais
evidencia a relacdo delicada do meio ambiente, produgdo/comércio e
tentativas de regulamentacdo internacional. O crescimento econdmico,
amparado no livre comércio, gera degradacdo ambiental no uso excessivo
de recursos ambientais e poluicdo do meio ambiente. Por isso a
regulamentacdo ambiental se baseia na conservagéo e uso sustentavel dos
recursos naturais se utilizando de mecanismos comerciais também.
Acontece que a especializacdo de regime comercial para liberalizagédo e o
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regime ambiental sdo fundadas em Idgicas distintas, 0 que gera tensao
entre os regimes em uma teia complexa (OLIVEIRA, 2011, p. 67).

Em suma, regulagbes comerciais sdo atraentes para a area
ambiental como um meio eficaz para atingir seus objetivos, mas
permanecem controversas no contexto internacional diante de um regime
especial do comércio com objetivos préprios, como o aplicado pela
Organizacdo Mundial do Comércio.

Na realidade social, a relacdo entre comércio e meio ambiente é
indissociavel, mas, no Direito Internacional, a relacdo do regime
comercial e regime ambiental ainda precisam entrar em sintonia.

E por isso que a implementagdo de um certificado internacional,
gue nasce no Direito Internacional Ambiental para garantir conformidade
com a legislagdo nacional e internacional de acesso e reparticdo de
beneficios, baseada na rastreabilidade um recurso genético em toda a
cadeia de utilizacdo e produtiva, precisa ser colocada em evidéncia diante
do regime internacional do comércio.

O certificado internacional de conformidade ¢ um mecanismo para
cumprimento de obriga¢des ambientais, que interconecta meio ambiente e
comércio. Mas € interessante notar que ndo € a primeira vez que um
tratado internacional ambiental prevé um instrumento comercial ou
certificado de matéria ambiental, e hoje ainda estdo em vigor alguns
destes mecanismos para cumprimento de obrigages, que merecem uma
breve explanacéo.

O primeiro certificado que se tem noticia foi previsto no Tratado da
Convencéo Para Protecdo da Natureza e da Vida Selvagem no Hemisfério
Norte, de 12 de outubro de 1940, que entre outros objetivos
regulamentava a criacdo de parques e reservas naturais nacionais.

A Convencdo Para Protecdo da Natureza e da Vida Selvagem no
Hemisfério Norte também requer, no seu artigo IX, que as Partes
Contratantes preservem e protejam passaros migratorios, especialmente os
descritos na lista de anexo & Convengéo. Os termos da Convencdo provém
para a implantacdo de restricdes no comércio, transporte, importacdo e
exportacdo de espécimes, por meio da expedicdo de Certificados de
Autorizacao de Porte.

Ainda que a ratificacdo do Tratado tenha acontecido, ndo houve
controle efetivo do seu objetivo, devido as disposi¢cdes politicas da época.
Porém, a inovacdo da protecdo de espécies, por meio de certificados,
abriria as portas para a protecdo ambiental alguns anos mais tarde.

O primeiro pedido para regulamentacdo do comércio internacional
de vida selvagem foi feita nos meados de 1911, quando Paul Sarasin,
conservacionista suico, pediu restricdes no comércio de plumagens para
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suprir o mercado de chapelaria em moda na época. O requerimento de
Sarasim ndo obteve sucesso. Mas somente em 1963, com o0 notavel
aumento do comércio internacional, a IUCN convocou uma “Convencéo
internacional para regulamentacéo da exportagdo, transito e importacdo de
espécimes raros ou ameacados ou sua pele, e troféus”. A iniciativa da
IUCN obteve sucesso, € uma década mais tarde, em 3 de margo de 1973,
seria implementada a Convengdo sobre Comércio Internacional de
Espécies da Flora e Fauna Selvagens em Perigo de Extin¢do (CITES)
(BOWMAN; DAVIES; REDGWELL, 2010, p. 484).

Quando um pais se torna parte da CITES, ele concorda em cumprir
algumas obrigacBes™ descritas no texto do Tratado, além de instituir
autoridades administrativas'® e cientificas independentes entre si para
avaliar e regulamentar o comércio, para emitir as permissdes CITES, e
emitir relatorios de comércio de espécimes constantes nos anexos da
CITES (HEMLEY, 1994, p. 4-5)

O conceito da CITES é simples, ainda que a complexidade da
natureza humana e as leis econémicas tornem a implementacdo mais
dificil. O objetivo do Tratado é de controlar, reduzir ou eliminar o
comércio internacional daquelas espécies em que 0 nimero ou as
condi¢des sugerem que a continua retirada de individuos do seu habitat
natural seria prejudicial para a sobrevivéncia da espécie'® (FAVRE,
1989, p. 17).

191 Conforme descrito no artigo VI11: “The Parties shall take appropriate measures
to enforce the provisions of the present Convention and to prohibit trade in
specimens in violation thereof. These shall include measures: (a) to penalize trade
in, or possession of, such specimens, or both; and (b) to provide for the
confiscation or return to the State of export of such specimens [...]” (CITES,
1983).

92 Como pode-se observar no artigo IX: “Each Party shall designate for the
purposes of the present Convention: (a) one or more Management Authorities
competent to grant permits or certificates on behalf of that Party; and (b) one or
more Scientific Authorities.” (CITES, 1983).

9 A linha guia de todo o Tratado da CITES pode ser entendida com o texto
editado do artigo VI: “Permits and certificates granted under the provisions of
Articles 111, 1V, and V shall be in accordance with the provisions of this Article:
The export of any specimen of a species under this treaty shall require the prior
grant and presentation of an export permit. The import of any specimen of a
species under the treaty shall require the prior grant and presentation of an import
permit and either an export permit or a re-export certificate.” (CITES, 1983).
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A autoridade administrativa emite permissfes de importagdo e
exportacdo de espécimes para o comércio. A autoridade cientifica
determina quanto um comércio em especifico serd danoso para a
sobrevivéncia da espécie envolvida e quando situacdes de cativeiro séo
adequadas para animais vivos em transacdo. A autoridade cientifica
monitora volumes de exportacdo e seus impactos em espécies nativas
protegidas.

As responsabilidades da autoridade administrativa geralmente séo
assumidas por um 6rgao governamental. A autoridade cientifica é em
geral uma mistura de especialistas do governo, cientistas académicos
zoologicos e outras instituicbes (HEMLEY, 1994, p. 6).

A CITES ¢ unica na especificidade de permitir a participacdo de
ONGs em vdrias atividades do tratado, promovendo a implementacédo e
fortalecimento da CITES, com campanhas de conscientizacdo ou
facilitando a aplicacdo do acordo por meio de vigilancia e pressdo das
autoridades quando é localizada uma potencial infracdo (HEMLEY, 1994,
p. 7).

Seria incoerente sugerir que o sistema de permissdes e certificados
sempre funciona perfeitamente. Porém, na sua totalidade, é argumentavel
que tem se provado relativamente eficaz. Isso se deve em grande parte
pela grande estrutura administrativa da Convencdo, em adicdo as
autoridades administrativas e cientificas operantes nos niveis nacionais de
cada membro (BOWMAN; DAVIES; REDGWELL, 2010, p. 485).

No Brasil***, a autoridade administrativa responsavel por emitir
licencas de comércio internacional, importacdo e reexportagdo é o
IBAMA (Instituto Brasileiro de Meio Ambiente), e como autoridade
cientifica foram apontados o Jardim Botanico do Rio de Janeiro, a
ICMBIO e o préprio IBAMA (IBAMA, 2015).

Parte da efetividade da CITES reside na restri¢cdo de possibilidades
para fraudes, uma vez que cada um dos espécimes transportados
(importados, exportados ou reexportados) deve possuir certificacdo
intransferivel, valida por seis meses para uma Unica passagem
alfandegaria. Apds a verificacdo, o Certificado deve ser retido pela
autoridade no pais de chegada. Alguns dos espécimes em perigo de
extingdo, constantes no anexo | da CITES, devem apresentar dois

19 O Brasil aderiu & Convengéo em 1975. O Decreto n® 76.623/1975 promulgou
seu texto, aprovado pelo Decreto Legislativo n° 54, Implementado com o Decreto
3.607, de 21 de setembro de 2000 (IBAMA, 2015).
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certificados: um para exportacdo, quando deixar o pais de origem e outro
para entrada no pais de destino.

Certificados para propriedade e direitos sobre recursos da
biodiversidade ndo se limitam a transito e comércio: podem exercer
também funces cientificas e de propriedade intelectual, como € o caso do
Direito de Melhorador, ou para a protecdo de cultivares por meio do
direito sobre novas variedades vegetais, descrito na UPOV (Unido
Internacional para Prote¢do das Obtencdes Vegetais).

Alguns pedidos formais de protecdo intelectual de plantas
remontam ao mesmo periodo da Convencédo de Paris, para a protecdo de
propriedade intelectual. Em 1883 houve a tentativa para a adogo de uma
legislacdo especifica para a protecdo de variedades de plantas, porém sem
sucesso. Nao foi até 1922, quando na Franca foi admitida a protecdo
privada de direitos sobre plantas, e na Alemanha a Suprema Corte
permitiria que a lei das patentes admitisse o processo de criagdo e
inovagdo sobre plantas (LEWELYN; ADCOOK, 2006, p. 137).

Plantas tém sido protegidas de varias formas, com direitos de
propriedade intelectual, desde década de 1930, e posteriormente, com a
adocdo especifica dos direitos do melhorador e protecdo de novas
variedades de plantas em 1961, tendo a primeira patente sido expedida em
1985 (ROTHSCHILD; NEWMAN, 2002 p. 103).

Com o avango das tecnologias de sequenciamento e engenharia
genética, era mais facil observar que os resultados do cruzamento de
variedades de plantas tinham sido projetados para uma especifica
finalidade, tornando a aquisicdo de propriedade intelectual mais fécil
(LLEWELYN; ADCOOK, 2006, p. 135).

A historia formal da cooperagdo internacional para prote¢do de
novas variedades de plantas comegou com a criagdo do primeiro
Congresso Internacional de Sementes, que levou a criacdo da Federacédo
Internacional de Comércio de Sementes (FIS) em Londres, em 1924
(SEVILLE, 2009, p. 172).

Posteriormente, os congressos da FIS ajudaram a estabelecer a
cooperacdo entre industrias de sementes e o sistema legislativo. Em 1938
foi criada a Associagdo Internacional de Melhoradores, para a prote¢éo de
obtengdes vegetais, com o objetivo maior de criar uma convengdo para
protecdo de novas variedades. Esta conferéncia levou a criagdo da UPOV,
em 1961 (SEVILLE, 2009, p. 172).

Alguns aspectos do mercado de agricultura podem se considerar
sujeitos a medidas de negocia¢do multilateral, tendo grande impacto no
setor. Uma destas questdes é a de direitos de propriedade intelectual.
Estas sdo ferramentas legais que protegem trabalhos intelectuais como
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invengdes, literatura, patentes, copyright, direto de cultivares, certificado
de melhorador, etc. No &mbito internacional, conflitos envolvendo
comércio e propriedade intelectual sdo regidos pelo tratado de 1995 da
OMC, sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual
Relacionados ao Comércio (TRIPS), que abrange uma vasta gama de
assuntos problematicos sobre propriedade intelectual, e estabelece suas
regras relativas ao comércio (UNEP, 2005, p. 37).

@] Eropésito da UPOV era de assegurar o reconhecimento e
protecdo’® sobre a criacdo de novas variedades de plantas, garantindo,
assim, o pagamento de direitos autorais e, por meio de um certificado,
garantir a propriedade intelectual para o detentor do direito da variedade,
os direitos de plantio, propagacdo, alteracdo e estocagem para plantio
(SEVILLE, 2009, p. 173).

Agricultura é um dos setores, dentre muitos, que é impactado pelas
regras de propriedade intelectual e comércio. Patentes, direito de
cultivares e certificado de melhorador estdo diretamente ligados a
agricultura. O acordo da TRIPS requer aos signatarios a adogdo de um
sistema de protecdo para novas variedades de plantas. Seu artigo 27.3(b)
permite a membros da OMC de excluir a patenteabilidade de algumas
plantas e outros micro organismos. Apesar disso, exige a protecdo de
novas variedades de plantas por um sistema de patentes, por um sistema
sui generis™ (Gnico de sua forma) ou por uma combinacéo de ambos
(UNEP, 2005, p. 39).

Devido & especificidade das leis de patentes em determinados
paises, os melhoradores de variedades de plantas tendem a escolher por
um ou outro sistema de protecdo da propriedade intelectual, sendo que a
UPOV permite alguns acessos livres aos recursos, como acessos para

1% Conforme exposto no artigo 2: “Forms of Protection:

(1) Each member State of the Union may recognize the right of the breeder
provided for in this Convention by the grant either of a special title of protection
or of a patent. Nevertheless, a member State of the Union whose national law
admits of protection under both these forms may provide only one of them for one
and the same botanical genus or species.

(2) Each member State of the Union may limit the application of this Convention
within a genus or species to varieties with a particular manner of reproduction or
multiplication, or a certain end-use.”

1% As condicBes para protecdo de novas variedades de plantas estdo descritas no
artigo 5 da UPOV: “Conditions of Protection (1)[Criteria to be satisfied] The
breeder’s right shall be granted where the variety is:(i) new, art 6 (ii) distinct, art
7 (iii) uniform and art 8 (iv) stable.”.
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pesquisa e desenvolvimento de outras variedades com base em variedades
vegetais protegidas, porém sem necessidade do consentimento prévio do
detentor dos direitos™’, o que n&o acontece no caso de patentes.

Em paises desenvolvidos, o direito de melhorador geralmente é
mais procurado para a protecdo de novas obtencdes vegetais e direitos de
melhorador. Por sua vez, biotecnologistas vegetais tendem a usar o
sistema de patentes (UNEP, 2005, p. 39).

Os direitos garantidos por meio da UPOV sdo de cunho comercial,
garantindo o pagamento de royalties ou divisdo dos lucros advindos da
utilizacdo das novas variedades de planta, de acordo com o contrato para
autorizacdo de utilizacdo, limitado pelas condi¢des acordadas pelo
detentor do certificado de melhorador **.

Em contrapartida ao direito dos criadores e melhoradores de novas
variedades de plantas, surgiu 0 movimento dos direito dos agricultores, ou
detentores de conhecimentos tradicionais da agricultura, bem como dos
recursos naturais e genéticos para a agricultura, que ganhou forca junto a
FAO.

Em 1993, a FAO promoveu uma conferéncia com a Comissdo de
Recursos Genéticos Para Alimentacdo e Agricultura (CGRFA), visando
abrir negociacdes para a revisdo do Compromisso de um acordo que
operaria em harmonia com a Convenc¢do da Biodiversidade. Apés cerca
de sete anos de negociacdo, um texto foi acordado com o Tratado
Internacional Sobre Os Recursos Fitogenéticos Para A Alimentacdo e
Agricultura (TIRFAA), adotado pela CGRFA em 1 de Julho de 2001
(SANDS, 2003, p. 553). O Tratado é adotado pela FAO na 312
Conferéncia da FAO, em 3 de novembro do mesmo ano, sendo ratificada
em 29 de junho de 2004.

No Brasil, o Tratado foi promulgado internamente por meio do
Decreto n. 6.476 de 5 de junho de 2008, fazendo valer todos os seus
instrumentos.

97 Conforme o artigo 14 da UPOV: “Scope of the Breeder’s Right; (1) [Acts in
respect of the propagating material] (a) Subject to Articles 15 and 16, the
following acts in respect of the propagating material of the protected variety shall
require the authorization of the breeder: (i) production or reproduction
(multiplication), (ii) conditioning for the purpose of propagation, (iii) offering for
sale, (iv) selling or other marketing, (v) exporting, (vi) importing, (vii) stocking
for any purposes mentioned in (i) to 9 vi) above.”

1% Conforme o artigo 14 da UPQV, sub item (b): “The breeder may make his
authorization subject to conditions and limitations.”
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Dentre os objetivos do novo Tratado estdo a conservacdo e
utilizacdo sustentavel dos recursos fitogenéticos para a alimentacdo e
agricultura, bem como partilha justa e equitativa dos beneficios
decorrentes da sua utilizacdo, em harmonia com a Convengdo da
Diversidade Bioldgica (CDB) para a agricultura sustentavel e a seguranca
alimentar (SANDS, 2003, p. 553). Segundo o autor, as Partes
Contratantes devem promover uma acdo integrada para a exploragéo,
conservacdao e uso sustentavel de plantas e dos recursos genéticos.

Segundo o artigo 9 do TIRFAA, as Partes Contratantes devem
adotar medidas para promover “direitos dos agricultores”, incluindo
detentores de conhecimentos tradicionais, garantindo o direito a
participacdo na divisdo de lucros advindos da utilizacdo de recursos
fitogenéticos, e o direito de participar em decisdes nacionais relativas a
conservagao e uso sustentavel de recursos fitogenéticos (SANDS, 2003, p.
554).

A Parte 1V do Tratado estabelece um sistema multilateral para o
acesso aos recursos fitogenéticos para a alimentacdo e agricultura, bem
como a partilha dos beneficios decorrentes da sua utilizagcdo. O Tratado
reconhece o0s direitos soberanos das partes sobre seus recursos
fitogenéticos, bem como a autoridade para garantir acesso a estes recursos
é de competéncia dos governos nacionais e estd sujeita a legislagdo
nacional (SANDS, 2003, p. 554).

O acesso esta sujeito a condicdo de que seja fornecido unicamente
para fins de conservacdo e utilizagdo na pesquisa, melhoramento e
treinamento ou capacitacdo para agricultura e alimentacdo. Usos
farmacéuticos e industriais ndo sdo permitidos (SANDS, 2003, p. 554).

Quaisquer beneficios (incluindo beneficios comerciais) decorrentes
da utilizagdo dos recursos no ambito do sistema multilateral serdo
partilhados de maneira justa e equitativa através de mecanismos como a
troca de informaces, acesso e transferéncia de tecnologia, capacitacdo e
na partilha dos beneficios resultantes de comercializagdo. Os beneficios
devem ser destinados principalmente, direta ou indiretamente, para 0s
agricultores (SANDS, 2003, p. 554).

Como a utilizagdo dos recursos fitogenéticos dentro do d&mbito da
TIRFAA é exclusivamente para fins de agricultura e alimentacdo, um
aparato similar de divisdo equitativa de lucros, advindos da utilizacdo
equitavel de recursos naturais, esta tratado neste trabalho, no capitulo 4,
que trata sobre o Protocolo de Nagoya, que da as diretivas para a
utilizacdo de recursos fitogenéticos para fins de pesquisa farmacéutica,
producdo industrial e para fins comerciais e ndo comerciais.
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A execucdo internacional de tais instrumentos significa tomar
medidas para influenciar o comércio internacional, em que o cumprimento
dos tratados enseja obrigagdes de fiscalizacdo de Estados, Organizacfes
Internacionais e atores ndo estatais.

A RIO 92 marcou uma nova fase para o Direito Internacional
Ambiental incorporar consideracbes entre normas ambientais e
econdmicas no principio do desenvolvimento sustentavel, que toma o
comércio como um aliado.

Mas o uso de ferramentas de comércio, para implementar
obrigacdes ambientais, pode gerar conflitos entre as obrigacdes assumidas
no livre comércio. Esta relacéo é incerta ja que os Estados reconhecem os
problemas ambientais e assumem que devem regular as causas da
degradacdo ambiental, mas ao mesmo tempo devem evitar que as medidas
ambientais determinem restricdes desnecessarias a0 comercio para hao
quebrarem seus acordos com a Organizacdo Mundial do Comércio. Para
se aprofundar no assunto e se compreender a implementacdo de uma
ferramenta como o certificado de conformidade, é preciso uma breve
explicagdo da OMC.

5.1.1 Organizacédo Mundial do Comércio

A Organizacdo Mundial do Comércio (OMC) é uma Organizagdo
Internacional que regula o comércio. Foi criada numa conferéncia em
meados de 1994, com a proposta de estender o livre mercado e facilitar a
implementacdo e operacionalizacdo do General Agreement on Tariffs and
Trade (GATT) e outros regulamentos, visando reforcar a aderéncia dos
paises aos acordos firmados pela Organizagdo. A OMC deu inicio aos
seus trabalhos oficialmente em janeiro de 1995, depois do Encontro em
Marrakesh, em que foi formulado um acordo assinado por 123 nagdes
(BIRNIE; BOYLE; REDGWELL, 2009, p. 78).

A consolidacéo do regime de comércio internacional foi histérica e
gradual, e teve seu apice no contexto da fragmentacdo do Direito
Internacional p6s-Segunda Guerra Mundial. Tendo em vista que 0 GATT
1947 ndo era tido como uma Organizacao Internacional, mas um acordo
que se estendeu de 1948 até 1994, quando foi reformulado e agregado a
OMC, “pbs-se fim a lacuna institucional remanescente desde o fracasso
da pretendida instauracdo da Organizacdo Internacional do Comeércio,
que, nunca tendo entrado em vigor, dera lugar ao ‘acordo’ de ‘vigéncia
provisoria’, sobre o qual se estrutura e desenvolve, em consideravel
extensdo, o sistema mundial de livre comércio” (ACCIOLY; CASELLA;
SILVA, 2012, p. 667).
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Em dezembro de 1993, o Comité de Negociacdes Internacionais
aprovou a Ata Final, na Rodada Uruguai, no qual, pela primeira vez,
citou-se 0 acordo que regulamentaria a OMC, em que estavam anexadas:
0 GATT 1994, o acordo geral sobre comércio de servicos (GATS), o
acordo sobre aspectos dos direitos de propriedade intelectual (TRIPS) e o
Conjunto de regras e procedimentos relativos a solugdo de controvérsias
(DSV), que foram abertos para discussdo também em Marrakesh, em
1994, e entraram em vigor juntamente com a OMC no dia primeiro de
janeiro de 1995 (SANDS, 2003, p. 555).

Mas, apesar da nova sobreposi¢do institucional e novos acordos, 0
GATT 94 continua a ser o acordo central sob a égide da OMC, que o
incorporou completamente. O novo modelo de comércio, que se
consolidou com a OMC, é baseado em liberalizagdo do comércio com
eliminagdo progressiva das barreiras tarifarias e ndo tarifarias pelo
principio da ndo discriminacdo, a aplicacdo da cliusula da nacdo mais
favorecida, e obrigacio do tratamento nacional*®® (ACCIOLY;
CASELLA; SILVA, 2012, p. 667).

N&o cabe aqui explicar detalhadamente tais principios. Para o
presente trabalho é importante entender que a OMC e seus acordos sdo a
base do regime internacional de comércio, cujos principios sdo esses
apontados, todos visando a liberalizagdo e eliminagdo de barreiras ao
comércio.

5.1.2 Meio Ambiente e a Organiza¢do Mundial do Comércio

O GATT foi originalmente adotado em 1947, e se baseava nos
principios de livre circulagdo, liberdade de empresa e neutralidade de
mercadoria. As mercadorias ndo eram consideradas mais que em sua
qualidade de objetos de comércio, e o sistema multilateral regulava sua
circulacdo, sem estabelecer distingdes entre elas.

Em novembro de 1971, o GATT comegou a tecer consideracdes
ambientais, e criou o grupo “Environmental Measures and International
Trade”, conhecido como EMIT, em portugués: Medidas Ambientais e
Comércio Internacional, um grupo para as partes convocarem e pedirem
decisGes envolvendo o ambiente.

199 \Ver mais em capitulo 3 do livro: “DAL RI JUNIOR, Arno; OLIVEIRA, Odete
Maria de. (Orgs.) Direito Internacional econdmico em expansdo: desafios e
dilemas. 2 ed. ljui: Ed. Unijui, 2005.”
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Até 1991, a relagcdo meio ambiente e comércio s6 se intensificaram,
e durante a Rodada Uruguai, o debate foi alvo de negociagdes intensas.
Como explica Lampreia (1995), modificacfes foram feitas para o Codigo
de Normas e certas questdes ambientais foram abordadas no Acordo Geral
sobre o Comércio de Servicos (GATS), os Acordos sobre Agricultura,
Medidas Sanitarias e Fitossanitarias (SPS), Subsidios e Medidas
Compensatorias (SCM) e Comércio Aspectos dos Direitos de Propriedade
Intelectual (TRIPS).

O acordo de Marraqueche, concluido em 1994, que estabelece a
OMC, afirma que as partes reconhecam que as suas relagdes na area do
comeércio e das atividades econdmicas devem ser conduzidas com vistas &
melhoria dos padrGes de vida, assegurando o pleno emprego e um
crescimento amplo e estavel do volume de renda real e demanda efetiva, e
expandindo o uso étimo dos recursos naturais de acordo com o0s objetivos
do desenvolvimento sustentavel, procurando proteger e preservar o
ambiente e reforcar os meios de fazé-lo, de maneira consistente com as
suas necessidades nos diversos niveis de desenvolvimento econdmico.

As discussbes na formacdo da OMC ainda levantaram algumas
especificidades em relacdo ao meio ambiente, como a possibilidade de se
importar dejetos ou produtos quimicos perigosos e até mesmo organismos
vivos modificados, situagdes estas que colocavam em pauta a questdo de
salde publica.

Esta mesma situacdo punha em risco a ideia de livre comércio, ja
que, através deste argumento, um produto poderia ser barrado. Fundando-
se no artigo XX, que reconhece a legitimidade das medidas nacionais
orientadas a protecdo da vida ou salde das pessoas, animais e plantas,
abriu-se entdo a possibilidade de se restringir acordos, entendendo a
soberania dos Estados em eleger e adotar politicas nacionais adequadas
para regulamentar a circulacdo de bens e servi¢os, 0 que limitou a
neutralidade das mercadorias (VARELLA, 2009, p. 137).

Do ponto de vista legal, 0 meio ambiente é tratado como uma
excecdo aqueles principios que governam o comércio internacional,
encabecado pela OMC. Assim, o artigp XX do GATT diz que os
membros podem adotar medidas mercantis “necessarias & prote¢do da
salide e da vida das pessoas e dos animais e a preservagdo dos vegetais”
(alinea b) ou “relativas a conservagdo dos recursos naturais esgotaveis, se
tais medidas forem aplicadas conjuntamente com restri¢cdes a produgéo ou
ao consumo das nacdes” (alinea g). Porém, o caput do artigo XX
estabelece ainda que essas medidas ndo podem ser “[...] aplicadas de
forma a constituir um meio de discriminagdo arbitréria ou injustificada,
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entre 0s paises em que existem as mesmas condic8es, podendo ser uma
restricdo disfargada ao comércio internacional” (OLIVEIRA, 2011, p. 72).

Para regular o tema, durante a Rodada Uruguai decidiu-se
acrescentar o artigo XXb, criando dois acordos independentes do GATT:
Acordo sobre Barreiras Técnicas ao Comércio (TBT)?®, que delega aos
6rgdos técnicos de padronizacdo a responsabilidade de estabelecer o
padrdo internacional, e o Acordo sobre a Aplicagdo de Medidas
Sanitarias e Fitossanitarias (SPS)*"".

O novo sistema conformava-se por dois acordos independentes do
GATT: o Acordo TBT e o novo acordo SPS. Os obstaculos técnicos,
sanitarios e fitossanitarios deixam de ser duas meras excec@es a invocar
diante da violagdo dos acordos GATT, adquirindo, a partir desse
momento, novo status de lex specialis, sobre o qual se fixam as condigdes
por que os Estados-membros podem estabelecer restricbes legitimas ao
comércio internacional (VARELA, 2009, p. 137).

Ambos os acordos, inseridos no artigo XX do GATT, serviram
para proteger a liberalizacdo, por um acordo sobre a permissdo de
determinadas barreiras comuns para produtos que coloquem em perigo a
integridade da salde publica. A articulagcdo de um comércio, com objetivo
de acabar com barreiras € um regime ambiental e sanitario que tenta
regular ao maximo, é uma das questbes mais complexas do Direito
Internacional. Os acordos entraram em vigor juntamente com a OMC.

A insercdo destes dois tratados demonstra a interacdo entre meio
ambiente e comércio. A OMC ndo ignora problemas ambientais, mas
tenta reguld-los para que ndo sejam uma barreira desnecesséria ao
comércio. Por isso, determinadas medidas de mercado sdo compativeis
com os objetivos de salde e seguranca para a humanidade, animais e
plantas.

Nas questdes de salde e seguranca, as medidas com potencial para
impactar o comércio sao relacionadas no tratado SPS da OMC, que coloca
as condicdes estabelecidas pelos membros, ampliando o artigo XX(b) e
estabelecendo que as medidas do Tratado estejam em relacdo com o
proposto no artigo.

No que diz respeito as SPS, é observado que os membros adotam
um tratamento ndo discriminatério no que diz respeito as medidas de cada
pais, mas fica claro que estas medidas ndo devem ser usadas para

200

Em inglés “Technical Barriers to Trade Agreement” (TBT).
201

Em inglés “Agreement on the Application of Sanitary and Phytosanitary
Measures” (SPS).
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disfarcar uma restricdo ao comércio internacional. No entanto, as decisdes
pautadas nas SPS indicam limitacdes dos membros da OMC de adotar tais
medidas em suas relagcGes comerciais, enfatizando a necessidade de criar
medidas pautadas em argumentos cientificos, apresentando riscos
potenciais que comprovem a probabilidade e ndo a possibilidade de
efeitos adversos (SANDS, 2003, p. 949).

O anexo A do acordo SPS prevé a possibilidade de medidas
sanitarias e fitossanitarias, e entre as medidas indicadas esta inserida a
certificagdo. Um certificado Fitossanitario/sanitario é um instrumento
necessario para proteger a vida e salde animal, vegetal e humana no
sentido que atesta a condicdo da exportacdo de plantas, partes de vegetais,
produtos de origem vegetal e outros produtos regulamentados. Tal
certificado internacional acompanha obrigatoriamente os produtos até o
mercado importador.

O TBT, por sua vez, cobre padrfes técnicos que ndo sao previstos
pelas SPS. Este acordo reconhece explicitamente que a protecdo
ambiental pode permitir desvios dos padrdes internacionais, desvio tal que
cabe ao TBT garantir que ndo seja criado, em cima disto, uma barreira
desnecessaria ao comércio internacional.

O Acordo também impde certos requerimentos processuais: 0S
membros devem publicar as regulamentacdes técnicas em rascunho, no
qual estes ndo se baseiam nos padrdes internacionais, ou nao existam
principalmente nos locais em que esta regulamentacdo ou padrdo a ser
adotado possa causar uma maior influéncia no mercado.

O TBT cria obrigacbes de duas categorias: os regulamentos
técnicos e as normas, de modo a permitir excecdo a impossibilidade de
barreiras ao comércio para a seguranca e salde das pessoas, animais e
plantas e, a0 mesmo tempo, harmonizar regulamentacfes que ndo criem
barreiras desnecessarias. O regulamento técnico estabelece exigéncias que
podem ser obrigatérias para produtos, processos e métodos de
producdo®®. Tal acordo também permite certificacdo, como por exemplo,

292 Um dos maiores debates quanto ao TBT é que a sua certificagdo de métodos de

producéo e processamento so € aceita se 0 PPM alterar as caracteristicas fisicas do
produto final pr-PPMs (product-related Process and Production Methods), como a
OMC informa: “WTO Members agree that countries are within their rights under
WTO rules to set criteria for the way products are produced, if the production
method leaves a trace in the final product, for example cotton grown using
pesticides leaving pesticide residue in the cotton itself. However, they disagree
about discriminatory measures based on “unincorporated PPMs” (or “non-product
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0 uso de certificados da Organizagdo de Normalizacdo internacional
(1SO).

Por isso, as informacdes técnicas e argumentos cientificos devem
ser consultados, assim como as tecnologias usadas em Sseu processo e a
destinacdo dos produtos. Este acordo permite a aplicacdo de certas
excegdes, quando necessario, ao livre comércio no sentido de proteger os
sujeitos colocados como importantes nesta relacdo — Pessoas, animais,
plantas — desde que a transparéncia seja regra geral para os membros da
OMC (SANDS, 2003, p. 950).

Entende-se entdo que, sem embargo, o sistema comercial
multilateral ndo faz da liberalizagdo comercial algo absoluto. Certos
obstaculos ao comércio permanecem, ja que a liberalizagdo comercial
deve ser alcancada, sem desconhecer outros objetivos politicos legitimos,
como, por exemplo, a saiide publica. Os Estados-membros conservam sua
soberania nesta area, e a OMC ndo tem nenhuma competéncia
regulamentar sobre a matéria. Contudo, o direito de limitar o comércio
internacional em nome da salde publica supSe um perigo. Se o
admitimos, sem limitacdo alguma, poderia justificar qualquer medida
restritiva (justificada ou injustificada) e pér em perigo todo o sistema de
livre comércio. Por conseguinte, as regras da OMC condicionam seu
exercicio (VARELA, 2009, p. 174).

Estes dois acordos citados desenvolvem os principios do GATT, e
introduzem algo novo: a obrigacdo de se harmonizar as legislagdes
técnicas com base em padrdes internacionais, padrdes sobre os quais se
podem realizar um controle de proporcionalidade.

Varela (2009, p. 176) coloca que:

Grosso modo, as diferencas entre ambos os acordos
residem em seu campo de aplicagdo — o Acordo
TBT aplica-se a toda medida técnica, enquanto o
Acordo SPS somente as que sejam SPS — e na
obrigacdo de realizar avaliagdo prévia do risco para
a adogdo de SPS. As medidas reguladas pelo
Acordo SPS caracterizam-se pelos riscos que
previnem, isto é, a salde ou a vida de pessoas ou
animais, ou a preservacdo de vegetais. Em termos

related PPMs”), i.e. process and production methods which leave no trace in the
final product. For example you cannot tell whether a table has been produced
from sustainably managed wood by simply looking at it.” (OMC, 2015).
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gerais, estes riscos devem-se a pragas, enfermidades
e organismos patogénicos ou portadores de
enfermidades existentes em animais, vegetais ou
produtos alimenticios.

Essa disputa sobre os Organismos Geneticamente Modificados
(OGM) é outra questdo que precisa ser avaliada com cuidado, ja que
reflete diretamente em questdes ambientais e sanitarias com relagdo ao
comércio entre paises, que abrange questdes alimentares e econdmicas,
com um contexto cientifico pouco claro, o que levanta questdes sobre
propriedade intelectual e relagdes sociais-politicas, ja que muitos destes
OGM sdo sementes que recaem no Protocolo de Cartagena (VARELA,
2009, p. 176).

A RIO 92 deu um novo passo em direcdo a integracdo de economia
com o meio ambiente no &mbito do Direito Internacional, levantando
consideragdes sobre o relacionamento diferente entre padrdes ambientais
e competitividade econdmica. Dentre outros objetivos da UNCED,
encorajar macroeconomias a investir em questfes ambientais e de
desenvolvimento, juntamente com o provimento de investimentos
financeiros adequados a paises em desenvolvimento quando em respeito a
relagGes internacionais, foram alguns deles (SANDS, 2003, p. 949).

E neste desenrolar histérico que a Rodada de Doha, em 2001, da
OMC, se mostrava aberta a necessidade de tratar sobre alguns tépicos de
comércio e meio ambiente, com o objetivo geral de reafirmar um
compromisso de salde e protecdo ambiental, assim como um apoio
reciproco entre comércio e meio ambiente pelos membros da OMC.

Para tratar dos assuntos, foi estabelecida uma comisséo prépria, o
Comité de Comércio e Meio Ambiente Sessdo Especial (CTESS), que
ficou responsavel pelas negociacdes, e que resultou no paragrafo 31 da
Declaracdo Ministerial de Doha.

Além da comissdo especial, ao CTE e ao Comité de Comércio e
Desenvolvimento foi designado o trabalho de alguns temas, e atuar como
um férum de debates dos aspectos ambientais e de desenvolvimento das
negociagcdes langadas na Conferéncia. Esse trabalho se traduziu nos
pardgrafos 32 e 33 da declaracéo final.

O paragrafo 31 afirma um dialogo e relacdo harménica entre as
medidas comerciais dos acordos ambientais multilaterais e as regras do
sistema multilateral do comércio, incentivando a troca de informagdes
entre secretarias de tratados e a OMC, ao mesmo tempo em que preza pela
liberalizacdo do comércio de bens e servigos ambientais:
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31. Com vista a reforcar o apoio reciproco entre
comércio e meio ambiente, estamos de acordo com
as negociagdes, sem prejudicar os seus resultados,
em:

(i) a relagdo entre as regras existentes da OMC e
obrigagdes comerciais especificas estabelecidas em
acordos ambientais multilaterais (AAM). As
negociacgBes devem ser limitadas em escopo para a
aplicabilidade de tais regras da OMC existentes
como entre as partes no MEA em questdo. As
negociacOes ndo prejudicam os direitos de qualquer
Membro que ndo seja parte do MEA em questdo da
OMC;

(if) procedimentos para a troca de informagdo
regular entre MEA Secretarias e as comissdes
competentes da OMC, bem como os critérios para a
concessdo do estatuto de observador;

(iii) a reducéo ou, conforme o caso, a eliminacéo de
tarifas e barreiras ndo-tarifarias aos bens e servigos
ambientais.

S6 o item (iii) do pardgrafo 31 foi fragmentado em trés instancias
negociadoras na OMC, com o intuito de ser explorado e conceituado nos
trabalhos pos-Doha: o Grupo de Negocia¢do em Acesso a Mercados para
Produtos Né&o-Agricolas (NAMA) encarrega-se da negociacdo sobre a
liberalizacdo do comércio de bens ambientais, ou seja, "todos os produtos
ndo cobertos pelo acordo da OMC de Agricultura”, e trata principalmente
produtos manufaturados, mas nao somente; o Comité de Comércio e Meio
Ambiente-Sessdo Especial (CTE-SS) discute a definicdo de bens
ambientais; e a Sessao Especial do Conselho para 0 Comércio de Servigos
(CTS-SS) negocia a liberacdo do comércio de servigos ambientais
(ALMEIDA; PRESSER, 2006).

O CTE, no uso de suas atribuigdes, formulou o paragrafo 32, na
busca de trabalhar em todos os itens da agenda, com o enfoque especial a
trés itens: o efeito das medidas ambientais no acesso ao mercado e as
situacBes win-win-win; as disposicdes relevantes do Acordo TRIPS; e os
requisitos de rotulagem para fins ambientais.

Esses enfoques se manifestaram no seguinte texto:

32. Instruimos o Comité de Comércio e Meio
Ambiente, na persecucdo do trabalho em todos os
itens de sua agenda dentro de suas condicOes atuais
de referéncia, para dar especial atengéo:
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(i) o efeito das medidas ambientais no acesso a
mercados, especialmente em relagdo aos paises em
desenvolvimento, em particular 0s menos
desenvolvidos entre eles, e as situagBes em que a
eliminagdo ou reducgdo das restrigdes ao comércio e
distorgdes se beneficiariam comércio, meio
ambiente e desenvolvimento;

(ii) as disposicOes pertinentes do Acordo sobre os
Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual
Relacionados ao Comércio, e

(iii) requisitos de rotulagem para fins ambientais.

Os trabalhos sobre estas questdes devem incluir a identificagdo de
qualquer necessidade de clarificar as regras pertinentes da OMC. O
Comité informara a Quinta Sessdo da Conferéncia Ministerial, e fara
recomendacdes, se for o caso, no que diz respeito a acdo futura, incluindo
a conveniéncia de negociacOes. O resultado deste trabalho, bem como as
negociacdes realizadas no ambito do paragrafo 31 (i) e (ii), deve ser
compativel com a natureza aberta e ndo discriminatdria do sistema de
comércio multilateral, ndo deve aumentar ou diminuir os direitos e
obrigacGes dos membros no &mbito dos acordos da OMC existentes, em
especial o Acordo sobre a Aplicagio de Medidas Sanitarias e
Fitossanitérias, nem alterar o equilibrio destes direitos e obrigacdes, e terd
em conta as necessidades dos paises em desenvolvimento e menos
desenvolvidos.

Observa-se como o item (i) ressalta a preocupacdo com o efeito das
medidas ambientais sobre o0 acesso aos mercados dos paises em
desenvolvimento, para situacBes em que a eliminacdo ou reducdo das
restricdes ao comércio e distor¢des beneficiaria o comércio, o meio
ambiente e desenvolvimento (alegagdo win-win-win); O item (lI) indica
as disposic¢des pertinentes do Acordo TRIPS e o item (iii) os requisitos de
rotulagem para fins ambientais.

O final do paragrafo 32 também é relevante para estas negociagoes.
Acrescenta que esta qualificacdo é projetada para alertar contra a alteragao
do equilibrio de direitos e obrigacbes dos membros da OMC no ambito
dos acordos existentes. E também solicita ao CTE que informe, na
préxima conferéncia, sobre 0s progressos realizados nas discussdes. Além
dos trés itens de enfoque especial, os membros também devem, segundo o
paragrafo 33, desenvolver a assisténcia técnica e capacitacdo ambientais:

33. Reconhecemos a importancia da assisténcia
técnica e capacitagdo na area de comércio e meio
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ambiente para paises em desenvolvimento, em
particular dos menos desenvolvidos entre eles. Nds
também encorajamos que especializagdo e
experiéncia ser4d compartilhada com os membros
que desejam realizar revisbes ambientais a nivel
nacional. Um relatério deve ser elaborado com
essas atividades para a quinta sessdo.

Neste contexto, a positivacdo de tais paragrafos na Declaracéo
Ministerial de Doha é essencial, para demonstrar que o regime do
comércio ndo exclui consideracdes ambientais. Pelo contrério, tenta
harmoniza-las, comprovando o seu compromisso com o desenvolvimento
sustentavel.

Hoje, o comércio é influenciado por questdes ambientais: primeiro
na aplicacdo de regras que proibem ou limitam a concessédo de subsidios
pelos governos e autoridades publicas. Em segundo, a questdo ambiental
levanta a aplicagdo de regras de concorréncia aos acordos entre empresas;
em terceiro, a incapacidade de integrar os custos ambientais nos custos de
producdo criou o dumping ambiental no comércio internacional. E um
quarto aspecto diz respeito aos instrumentos internacionais que criam
aspectos econdmicos das politicas ambientais, uma relacdo entre meio
ambiente e concorréncia (SANDS, 2003, p. 1010).

Todos estes aspectos ja foram considerados pela OMC, o TBT,
SPS e os trabalhos da Rodada de Doha, que continuam até hoje na
tentativa de harmonizar as questfes ambientais na OMC.

Cabe ainda citar brevemente alguns casos contenciosos na OMC,
que ilustram os conflitos de comércio no tocante a matéria ambiental.

Um caso que engloba matéria ambiental é o Dolphin-Tuna | e 1l
(Atum-Golfinho). Ambos os casos, ainda no GATT, tratam do bloqueio
dos Estados Unidos da importacdo mexicana de atum, em 1990, e da
Comunidade Econbémica Europeia e Holanda, em 1992. O GATT
examinou o processo frente aos artigos I, IX, XI e XIII e as excecbes
sob os artigos XX. O painel concluiu por acatar a posi¢cdo do México,
segundo a qual os embargos do EUA nas importacOes diretas eram
injustificaveis, quando analisadas sob o artigo XX(g), ja que as politicas
ambientais diferentes ndo devem gerar barreira ao comércio. No artigo
XX(b) e (g) a decisdo final alegou que medidas unilaterais que visam a
mudanca de politicas ambientais ou praticas de outra forma minam o
sistema multilateral de mercado e ndo poderiam ser justificadas sob a
Gtica do artigo XX (SANDS, 2003, p. 949).
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Muito mais significativo ¢ o caso Shrimp-Turtle (Camarédo-
Tartaruga), em que o Orgdo de apelacdo reverteu algumas posicdes do
caso Tuna-Dolphin. Neste caso, os Estados Unidos (EUA) foram
questionados pela aplicacdo da legislacdo que bania a importacdo de
camardes pescados com redes que matavam tartarugas.

Desta vez, o Orgdo de Apelagdo aceitou que os Estados Unidos
poderiam banir as importacfes, com base no Método de Processo e
Producdo® (PPMs) praticado, legitimando medidas voltadas a pressionar
outros paises a alterarem suas politicas domésticas. Apesar disso, 0 Orgéo
acabou condenando as medidas adotadas pelos Estados Unidos,
considerando que a barreira ndo preenchia os requisitos do artigo XX: o
meio empregado (bloqueio) ndo era o mais efetivo para o fim (protegéo
das tartarugas), visto outros instrumentos internacionais de protecdo
marinha.

Este caso é relevante uma vez que o 6rgdo apelativo fez extensa
referéncia a textos do Direito Internacional Ambiental. Definiu que o
termo “recursos naturais exauriveis” no paragrafo (g) do artigo XX possui
uma definicdo evolutiva, e citou o artigo 56 da UNCLOS em apoio a
proposicdo de que 0s recursos naturais podem incluir tanto os vivos e
recursos ndo vivos. O 6rgdo apelativo também referenciou a Agenda 21
sobre a resolucdo de assisténcia dos paises em desenvolvimento, em
conjunto com as disposi¢Bes da Convencao sobre Espécies Migratorias de
Animais Selvagens. Nesta seara, citou o artigo 31 da Convencdo de
Viena, e enfatizou o caput do artigo XX como “uma expressio do
principio de boa-fé, que é um principio geral do Direito Internacional”. A
decisdo que as tartarugas marinhas sdo exauriveis reconheceu a CITES, ao
afirmar que tais espécies foram listadas no Anexo 1 da Convengéo
ambiental (KOSKENNIEMI, 2006, p. 233).

Em nenhum momento os EUA se opuseram ao Orgdo de apelagio
trazer a tona a Convencdo da Diversidade Biologica, 0 que ressalta a
impossibilidade do érgdo de comércio de tecer consideragcdes ambientais
(BIRNIE; BOYLE; REDGWELL, 2009, p. 22).

Outro assunto muito controverso, que gerou um exemplo
interessante acerca dos tratados e acordos da OMC, foi o referente aos
horménios da carne bovina. Em meados de 1990, frente a crise da doenca
da vaca louca, a UE baniu a importacdo de carne bovina que contivesse
horménios artificiais. A OMC permite tais embargos, mas somente se

23 Em inglés “Process and Production Methods” (PPMs).



229

existir argumentos cientificos de que este seja uma medida de seguranga e
salde. Os EUA e o Canada entraram com uma a¢do na OMC contra a UE,
e a decisdo contra a Unido Europeia ensejou recurso.

Neste caso, a UE ndo baniu totalmente a importagdo. Sob inspecdo
veterinaria, aos fazendeiros foram permitidos a aplicacdo de versdes
sintéticas de hormdnios naturais, para que se reduzisse 0 custo e para usos
terapéuticos — como a sincronizacdo do cio das vacas leiteiras. Sob a
égide das SPS, os paises tém a permissdo de impor restricbes que
oferecam riscos a salde e seguranca, desde que comprovadas
cientificamente.

O Orgdo de Apelagdo da Organizagdo Mundial do Comércio
(OMC) considerou o status do chamado “principio da precaucdo”, sob 0s
tratados da OMC abrangidos, em especial o Acordo sobre Medidas
Sanitarias e Fitossanitarias Substancias (Acordo SPS). Concluiu-se que,
embora 0 principio seja um principio geral “segundo o Direito
Internacional Ambiental”, ndo estava claro que o mesmo havia se gerado
parte do direito consuetudinario geral e se tornado vinculativo para 0s
Estados que ndo eram membros da Convencdo da Biodiversidade e o
Protocolo de Cartagena. Mas, aceitou as barreiras da Unido Europeia pela
sua prova cientifica do risco & satde humana®® (KOSKENNIEMI, 20086,
p. 34).

As decisbes tomadas no caso dos hormdnios bovinos enfatizaram a
necessidade de a OMC prestar mais atencdo a problematica, que é a
inconsisténcia entre as SPS dos membros. Neste caso especifico, o corpo
apelativo pareceu disposto a aceitar as diferencas entre os niveis de
seguranca sanitaria, levando em consideracdo o ambiente sociocultural do
pais em questdo, e que qualquer embargo deve ser pautado em evidéncias
cientificas, para que sejam esclarecidas quaisquer ameacas a salde e a
seguranca publica (SANDS, 2003, p. 960).

Finalmente, o painel da OMC, no recente caso EC-Biotechical
Products (2006), a Unido Europeia foi demandada pelos Estados Unidos
quanto a proibicdo de importacdo dos organismos geneticamente
modificados.

A Unido europeia justificou o bloqueio pela Convengdo da
Diversidade Bioldgica e o Protocolo de Cartagena. O painel reconheceu,

2% Neste cenario faz sentido a busca pelo reconhecimento das normas tipicas do

Direito Internacional Ambiental como costume internacional ou principios gerais
de direito que objetivam retira-las da posicdo em regimes especificos para o
“General Law” no Direito Internacional.
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em 2006, que a Unido Europeia ndo tinha o direito do bloqueio pela
necessidade de estabelecer prazos e por ndo cumprir outras formalidades
do acordo SPS. Uma das consideragdes interessantes pelo painel é que os
dois tratados (CDB e Cartagena) sdo aplicaveis nas relacdes entre as
partes, mas um Estado “parte” significa que um Estado vinculou/ratificou
o0 tratado internacional. O painel decidiu que era preciso que todos 0s
Estados em uma disputa tivessem ratificado os dois tratados, para que a
OMC pudesse reconhecer as regras especiais do outro instrumento, e
como os Estados Unidos ndo ratificaram esses tratados, eles ndo poderiam
ser utilizados no caso (KOSKENNIEMI, 2006, p. 226).

Pelo exposto, embora se argumente que as regras GATT/OMC néo
ressaltem o meio ambiente, a jurisprudéncia recente do 6rgao de solucédo
de controvérsias expandiu significativamente o potencial de “excecdes
ambientais” disponiveis pelo artigo XX. Essa evolugdo gradual reflete o
reconhecimento que medidas ambientais podem, quando legitimas e
necessarias, restringir o comércio internacional, desde que certas
condicdes sejam atendidas (SANDS, 2003, p. 1018).

Hoje, a OMC, ap6s todas as consideracdes da rodada de Doha e
diversos casos internacionais, reconheceu amplamente os tratados
internacionais ambientais, e busca se harmonizar com eles. E o caso do
grupo de trabalho, de 2008, junto com a CDB, para harmonizar a
biodiversidade, com o Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade
Intelectual, relacionados ao Comércio (TRIPS), ainda em negociacdo. E
também o acordo em vigor, desde 2015, de cooperacdo entre a CITES e a
OMC, em que ambas reconhecem sua importancia e buscam coordenagdo
e colaboragdo entre as secretarias e programas>"".

Diante de todo o aparato institucional e legal da OMC, quanto as
consideragBes ambientais, legislagbes e secretarias prdprias para
coordenar as barreiras ambientais ao comércio, ainda existe mais um item
importante na regulamentacdo do comércio, ndo necessariamente
ambiental, mas extremamente relevante para o tema: como a OMC
reconhece os certificados de origem.

5.1.3 Certificado de Origem na OMC

No Comércio Internacional, a origem da mercadoria também pode
determinar o tratamento nacional adotado em relacdo a sua admissdo

205 Documento oficial do acordo disponivel no site
https://cites.org/sites/default/files/i/news/2015/CITES_WTO_Brochure_72.pdf
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alfandegéria para o comércio. Desta forma pode-se entender a importancia
de definir a origem de uma mercadoria.

No mercado internacional a forma de certificagdo de origem de
uma mercadoria pode assumir fungdes distintas.

Répidos avangos em ciéncia e tecnologia, desde a Segunda Guerra
Mundial, contribuiram para uma grande transformacdo dos métodos de
producdo modernos. Novas técnicas de fabricagdo tornaram possivel aos
trabalhadores menos qualificados a fabricacdo de produtos de maior
qualidade, com pouco desperdicio ou perda. Além disso, o0
desenvolvimento de meios mais rapidos e eficientes de comunicacfes e
transporte tornou possivel, de forma confiavel, construir e transportar
componentes, artes e materiais de varias origens até ao local da montagem
final, tornando o processo de fabricagdo mais complexo e intrincado.
Como resultado, uma crescente variedade de produtos incorporam pegas e
componentes de muitas nagdes diferentes, muitas vezes com o fabrico e a
montagem realizados em varios paises diferentes (JONES; MARTIN,
2012, p. 12).

As regras de origem primeiramente foram instituidas para coletar
dados estatisticos, permitindo a governos conhecer a origem de bens
entrando e saindo de seu territorio, de forma a analisar fontes de demanda
e formas de abastecimento. Contudo as grandes for¢as do comércio
internacional utilizaram a origem do produto como forma de gerar
acordos tarifarios preferenciais. Logo, o certificado de origem se tornaria
importante por outras razdes, e seu conceito precisaria ser definido
(VERMULST; WAER; BOURGEOIS, 1994, p. 8).

O termo “denominacéo de origem” é uma nomenclatura econémica
referida a um apanhado de regras substanciais para a defini¢do da fonte de
uma mercadoria importada. Assim como qualquer outro conjunto de
regras, certas formalidades devem ser seguidas, de modo que ocasionam
custos publicos e privados de transacdo (IZAM, 2003, p. 7).

Até 1994, o GATT ndo possuia regras especificas para determinar
0 pais de origem de uma mercadoria no comércio internacional. Os paises
contratantes eram livres para determinar suas proprias regras de origem, e
poderiam mesmo manter diferentes certificacbes de origem, dependendo
do propdsito da regulamentacédo especifica (HOLLENBERG, 2003, p. 4).

Por este motivo, a Organizacdo Mundial do Comércio (OMC)
iniciou um programa de harmonizacdo de sistemas de denominacdo de
origem, buscando padronizar a aplicagéo e entendimento dos certificados
de origem no cenério internacional.

Portanto, “o primeiro instrumento internacional para lidar com o
problema de determinacéo de origem é a Convencdo Internacional para a
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Simplificacdo e Harmonizacdo de Processos de Alfandega, também
conhecido como Convencédo de Kyoto, originalmente concebido em 18 de
maio de 1973, e entrou em vigor em 25 de setembro de 1974” (IZAM,
2003, p. 10). Porém, houve muito poucas ratificacdes, e muitos paises ndo
aceitaram os termos para harmonizacdo de regras de origem, temendo o
detrimento de suas atividades comerciais.

O Protocolo de Kyoto estabelece dois critérios para definir a
origem: quando a mercadoria é produzida inteiramente no territdrio em
questdo, ou tiver sido alvo de modifica¢des substanciais, como mudanca
de nomenclatura, agregacdo de valores ou alteragdo substancial do
produto e mudanca de custos por agregacao de valor (IZAM, 2003, p. 10).

As regras para certificados de origem séo formas de determinacéo
da origem de um produto ou servico, de forma a determinar a
nacionalidade de um bem. Sua importancia econdmica estd na
determinacdo de valor econdmico®® e implementacées preferenciais
comerciais (HOLLENBERG, 2003, p. 3).

Varios autores concordam com o conceito e finalidade das regras
de origem. “Conceitualmente, Denominacéo de Origem sdo um conjunto
de requisitos que devem ser atendidos por um produto acabado, em
relacdo a insumos e meios intermediarios usados para sua producdo, para
definir a nacionalidade do produto, no caso de um pais individual, ou um
local geogréafico, no caso de um grupo de paises. Identificar a origem de
um produto é importante do ponto de vista estatistico, problemas técnicos
com o produto e fatores econémicos no mercado internacional. O
principal fator para haver esta regra, no entanto, é determinar quando a
mercadoria em questdo é eleita pelas preferéncias tarifarias (IZAM, 2003,

p. 9).

Conforme o autor, a denominacdo de origem é determinante,
enquanto ferramenta, para a definicdo de aplicacdo tarifaria, sofrida pela
mercadoria no tratamento comercial. Quando a denominagdo de origem
de um produto gera alteracdo tarifaria, elas sdo ditas denominagdes de
origem preferenciais.

Por exemplo, em alguns acordos, um método de mudanca de tarifa,
ou mudanca de classificaglo tarifaria, é resultado de a producgdo ter
ocorrido inteiramente em um ou mais paises, sendo este 0 método usado

2% Conforme descrito no Protocolo de Kyoto item 2: “Rules of origin and trade

policyThe rules of origin are used as an important trade measure. They do not
constitute a trade instrument by themselves and are not to be used to pursue trade
objectives directly or indirectly or as a policy measure.”
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para determinar se o produto serd qualificado para este beneficio ou néo
(JONES; MARTIN, 2012, p. 5).

A intencdo das regras de origem preferenciais é garantir que as
mercadorias provenientes de paises, que se qualificam para redugéo
tarifaria dentro das areas de livre comércio ou de acordos preferenciais,
estejam aptas a receber o tratamento tarifario especial, enquanto que os
produtos de paises que ndo sdo partes do acordo ou zonas preferenciais
sdo excluidos dos beneficios tarifarios (JONES; MARTIN, 2012, p. 7).

Certificados de origem podem ser preferenciais ou ndo
preferenciais. Regras preferenciais sdo aplicadas no contexto de regimes
de comércio especificos, nos quais tratamentos favoraveis sdo concedidos
para um ou mais dos membros. Denominagdes de origem preferenciais
podem ser contratuais ou autdbnomas. Regras contratuais sdo aquelas
aplicadas dentro de acordos de integragdo econdmica. Regras autbnomas
sdo aquelas estabelecidas no contexto de programas internacionais, como
sistemas generalizados, de preferéncia aplicados por alguns paises
desenvolvidos em importacGes de paises em desenvolvimento (IZAM,
2003, p. 9).

Portanto, segundo o autor, a denominagdo de origem cria, devido
ao modo como é integrada ao comércio, uma barreira tarifaria devido a
acordos pré-existentes entre as partes. Porém, isso vai contra o principio
exigido pela propria OMC?’. Devido & falta de harmonizacéo entre as
regras de origem nos variados paises, tais barreiras criadas continuardo
dependendo da legislagdo interna de cada pais. Mesmo assim, a OMC
reconhece legalmente sua aplicagao.

5.2 ASPECTOS LEGAIS DA IMPLEMENTACAO DO CERTIFICADO
DE CONFORMIDADE

A regulamentacdo internacional da biodiversidade transpassa dois
regimes, o regime internacional ambiental e o regime internacional do
comércio. O certificado de conformidade, previsto pelo Protocolo de
Nagoya, ira repercutir no comércio internacional devido a sua finalidade
de rastreabilidade.

207 Conforme descrito no item 5.1 do Protocolo de Kyoto “The WTO Members,
desiring to ensure that rules of origin do not in themselves create unnecessary
obstacles to trade, agreed to establish the Agreement on Rules of Origins part of
the Marrakech Agreement establishing the WTO in 1995.”
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Como visto, o Direito Internacional Ambiental ndo ignora o
comércio, e da mesma forma o regime de comércio internacional presta
seu papel de analisar questdes ambientais. E notério como s&o
indissociaveis fundamentos econdmicos na politica ambiental, e uma
politica econdmica ndo pode ignorar a protecdo de recursos naturais
(DERANI, 2008, p. 62). A Unica tensdo que se coloca € como 0s
diferentes regimes e corpos de leis irdo interagir.

Do lado do regime ambiental ha o regime comercial estabelecido
pela OMC, que possui toda a logica de liberalizagdo comercial contra
barreiras tarifarias e ndo tarifarias.

Nos regimes internacionais, podem-se identificar os &rgdos
responsaveis pela articulagdo: de um lado a secretaria da CDB (com apoio
da UNEP da ONU) e por outro a OMC, ambas com aparato
organizacional para aplicacdo do regime, solugdo de controveérsias etc.
Ambos os regimes auxiliam no gerenciamento de problemas comuns e,
quando bem geridos, ou seja, quando ha um clima de consenso e
observancia por parte dos Estados, os regimes podem facilitar a reparticéo
de responsabilidades entre seus membros, ao estabelecer regras que
possam ser aplicadas por todos os Estados (OLIVEIRA, 2011, p. 39).

Mas enquanto partem de premissas diferentes, protecdo ambiental e
liberalizagdo do comércio, todas as normas juridicas orientam as ac@es
humanas e dizem respeito a um relacionamento com o meio ambiente,
como Derani (2008, p. 74) explica: “A questdo ambiental &, em esséncia,
subversiva, visto que é obrigada a permear e a questionar todo o
procedimento moderno de producdo e de relagdo homem-natureza,
estando envolvida com o cerne da conflitualidade da sociedade moderna.”

Se, no inicio, a OMC e o direito comercial tinham sido um ramo
separado, dominado pelos seus principios proprios de livre comércio, hoje
ele ndo pode se desvincular da protecdo ambiental. E como se observou,
sdo diversos instrumentos ambientais em vigor no regime internacional do
comércio: SPS, TBT, acordos de cooperacdo entre tratados internacionais,
ou seja, medidas de politica comercial com fim ambiental, mesmo que
permanecam os objetivos de liberalizacdo do comércio ao direcionar que
tais medidas ndo devem constituir nenhuma restricdo desnecessaria ao
comércio internacional.

Diante  destes avangos significativos, o0 conceito de
desenvolvimento sustentavel (e as suas consequéncias praticas) continua a
ser definido, e a relagdo entre o Direito Internacional Comercial e Direito
Internacional Ambiental permanece em aberto e em constante contato. O
debate comércio/meio ambiental reflete até que ponto as consideragtes
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ambientais podem se integrar e concretizar uma reestrutura das
organizagdes econdmicas internacionais.

Neste raciocinio, € plenamente possivel que o regime comercial
internacional da OMC aceite o certificado de conformidade do Protocolo
de Nagoya dentre as politicas comerciais dos Estados-membros.

Do arcabougo normativo da OMC exposto, SPS, TBT prevém
certificados de cunho ambiental. Enquanto o primeiro certifica a
seguranca para a saude (humana, animal e vegetal), o segundo se foca em
métodos e processos de produgdo. Em complemento, existe o certificado
de origem, que ndo nasce de uma preocupacao ambiental, mas representa
um instrumento consagrado no plano internacional, para configurar
acordos comerciais, de acordo com a origem econdmica das mercadorias.
O certificado de origem, apesar de seu nome, atesta o local de Ultima
alteragdo significativa (economicamente) de um produto, se este foi
retirado inteiramente de um local. Pode ser comparado ao Certificado de
Origem Geografica. Do contrério, vai atestar a origem da maior alteragéo
nas caracteristicas do produto.

O certificado de origem preferencial é usado em acordos
comerciais, para garantir tratamento tarifario diferenciado em relacdo a
mercadorias sem certificado de origem.

Os recursos genéticos acessados por Nagoya compreendem
inimeras possibilidades, pois o tipo de material genético e suas aplicacdes
sdo muitas. O que fica evidente na implementagdo do certificado, diante
da natureza juridica sui generis, é que, independentemente do material
acessado e do seu fim, um dos objetivos principais é atestar a origem e
permitir a rastreabilidade do recurso genético. Neste sentido, o certificado
de Nagoya se aproxima muito do certificado de origem.

E evidente que ambos 0s instrumentos possuem natureza juridica e
caracteristicas distintas, mas sua forma de aplicacdo e seus objetivos sdo
extremamente semelhantes, o que indica que o Certificado de Nagoya
pode ser aceito da mesma forma que os certificados de origem
preferenciais, podendo ser utilizados em politicas tarifarias diferenciadas.

Esta é uma possibilidade légica, mas que s a préatica Estatal e das
Organizagbes Internacionais ira comprovar. E um compreender dos
aspectos legais da implementacdo do certificado, reconhecendo suas
possibilidades diante da OMC. De qualquer forma, ndo se exclui que o
certificado pode também se inserir no SPS e TBT quanto a propriedade e
finalidades do recurso genético.

A relacdo entre os tratados que pertencem a diferentes regimes é
um problema geral. Sua manifestagdo mais precisa se encontra na relacéo
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entre 0s instrumentos que fazem parte do comércio e dos regimes
ambientais (KOSKENNIEMI, 2006, p. 138).

O grande corpo de legislacdo e jurisprudéncia internacional
demonstra como a comunidade internacional é chamada para encontrar
um equilibrio entre os objetivos da liberalizacdo do comércio e protecdo
ambiental. A situacdo juridica torna-se cada vez mais complexa. Busca-se
uma integracdo internacional dos diferentes regimes, que eles se
complementem e se relativizem no sentido de liberalizar o comércio, ao
mesmo tempo em que se desenvolvem acordos ambientais (que utilizam
mecanismos comerciais).

E nesse sentido de integracdo que nenhum regime deve excluir o
outro nem anular os mecanismos que Koskenniemi traz a luz da
fragmentacdo: o principio da “integracdo sistémica” do Direito
Internacional.

5.2.1 Principio da Integracéo Sistémica de Koskenniemi

O Principio de Koskenniemi cria a teoria que integra os regimes e
seus instrumentos. A partir da governanca, Koskenniemi fundamenta o
principio de “integragdo sistémica” no Direito Internacional, no qual se
trabalha com os diversos regimes e com as instituigdes que os aplicam.
Esse principio é baseado na articulagdo entre as ferramentas do Direito
Internacional, para resolver os conflitos que podem surgir da
fragmentac&o.

Koskenniemi (2006, p. 207) ensina que a resolucdo de conflitos e
interpretacdo sdo as mesmas. Todas as regras parecem ser compativeis ou
em conflito, como resultado da interpretagéo.

Todas as disposi¢des de tratados recebem sua forca e validade pela
lei geral do Direito Internacional, e “[...] estabelecem direitos e obrigacdes
que existem ao lado de outros direitos e obriga¢fes de outros tratados e
regras de Direito Internacional consuetudinario” (KOSKENNIEMI, 2006,
p. 207, traducdo nossa).

Isto significa que nenhum destes direitos e obrigacBes possui
qualquer prioridade intrinseca sobre os outros. O principio da
interpretacdo sistémica explica que o relacionamento de normas entre
regimes diferentes sé pode ser abordado por um processo de raciocinio
juridico, que faca delas parte de um todo coerente e significativo. Todas
as normas internacionais devem ser aplicadas e interpretadas com o pano
de fundo dos principios gerais do Direito Internacional (KOSKENNIEMI,
2006, p. 208).
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No mundo internacional de tratados quadro, estruturais e “guarda-
chuva”, como a CDB e a OMC, esta teoria fica evidente. E preciso
coordenar a leitura dos instrumentos particulares e vé-los sob uma luz de
apoio matuo.

O raciocinio que se busca € que a interpretacdo normativa nao deve
colocar uma norma em confronto com outra, de forma que elas possam
entrar em concorréncia. Pelo contrério, a teoria chama para uma mudanca
do paradigma “O ponto é Unico - mas é um ponto-chave. O ambiente
normativo ndo pode ser ignorado quanto & interpretagdo dos tratados, o
principio da integracdo deve surgir na reflexdo do jurista™®. Isto significa
que é preciso realizar a interpretacdo de normas sob o prisma da
integracdo, vé-las primeiro com um objetivo compreensivel e coerente, ao
invés de comecar o raciocinio com o conflito.

Para Koskenniemi (2006, p. 211, traducdo nossa) é isso que O
artigo 31 (3) da Convencao de Viena exige: “[...] a integragdo no processo
de raciocinio juridico — incluindo o raciocinio de cortes e tribunais — no
sentido da coeréncia e significancia”®®. A natureza sistémica do Direito
Internacional recebe a clara expressao formal por este artigo, em especial
artigo 31, paragrafo 3, inciso (c), que funciona como a chave-mestra para
o Direito Internacional. A regra geral de interpretagdo “de boa fé segundo
0 sentido comum dos termos do tratado em seu contexto e & luz de seu
objetivo e finalidade” (paragrafo 1) serd levada em consideracdo
juntamente com o contexto (paragrafo 3) “c) quaisquer regras pertinentes
de Direito Internacional apliciveis as relagdes entre as partes.”

Um problema sistémico, que parece incoerente e conflituoso,
geralmente pode ser solucionado de forma coerente e compreensiva com
as outras regras do Direito Internacional. Somente em Ultima instancia o
jurista pode sobrepor uma norma, quando realmente ndo houver solucao.

% Em inglés: “The point is only - but it is a key point - that the normative
environment cannot be ignored and that when interpreting the treaties, the
principle of integration should be borne in mind.” (KOSKENNIEMI, 2006, p.
211).

% «This is all that article 31 (3) (c) VCLT requires; the integration into the
process of legal reasoning - including reasoning by courts and tribunals - of a
sense of coherence and meaningfulness. Success of failure here is measured by
how the legal world will view the outcome”. (KOSKENNIEMI, 2006, p. 211).
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Ainda assim, esta decisdo deve ser bem fundamentada®*®

(KOSKENNIEMI, 20086, p. 211).

Comumente, um organismo de resolucdo de litigios — ou um
advogado tentando descobrir “qual é a lei” — situa as regras que Sao
invocadas pelos interessados no contexto de outras regras e principios,
que podem ter relevancia no caso. Neste processo, as fontes mais
concretas ou imediatamente disponiveis sdo lidas uma contra as outras e
contra o direito geral. Essas regras de leitura “uma contra a outra” é o
modo como o jurista comega a interpretacdo. Mas, 0 que surge da
compreensdo do artigo 31 (3) (c), é que esta leitura é desnecessaria: a
analise de uma norma remete sua justificacdo conjuntamente com o
sistema do Direito Internacional, que ndo busca excluir nenhum regime
(KOSKENNIEMI, 2006, p. 243).

Nao ¢ pela recep¢do “em conflito” que uma norma deva Ser
colocada na relacéo juridica. A maneira que ela deve ser recepcionada em
um caso concreto (e na pesquisa juridica) é pela integracao sistémica entre
elas. O principio da integragdo sistémica “olha” para além do caso
concreto. Ele certifica que a decisdo juridica reflita o cenario normativo-
institucional internacional como um todo. Qualquer decisdo articula o
ambiente juridico-institucional, tendo em conta as preferéncias
substantivas, escolhas distributivas e objetivos politicos. Esta articulacdo é
fundamental no cenario descentralizado e espontaneo do Direito
Internacional (KOSKENNIEMI, 2006, p. 244).

A articulagdo normativa também ¢é importante para o0
desenvolvimento critico e construtivo das instituicBes internacionais.
Manter as instituicbes internacionais isoladas uma das outras, focadas
somente nos seus objetivos individuais é ignorar as potencialidades de
integracdo e negar que o direito protege direitos e impde obrigacdes. E
acima de todos os diretos e obrigacdes existe o fundamento comum do
interesse publico geral: “Sem o principio da ‘integracdo sistémica’ seria
impossivel dar expressdo a manter vivo, qualquer sentido do bem comum
da humanidade, ndo redutivel ao bem de qualquer instituicdo particular ou
‘regime’”?* (KOSKENNIEMI, 2006, p. 244, traduc&o nossa).

210 “This means that although a tribunal may only have jurisdiction in regard to a
particular instrument, it must always interpret and apply that instrument in its
relationship to its normative environment - that is to say “other” international
Law.” (KOSKENNIEMI, 2006, p. 212).

211 «yithout the principle of ‘systemic integration’ it would be impossible to give
expression to and to keep alive, any sense of the common good of humankind, not
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A preocupagdo com a fragmentacdo do Direito Internacional
sempre foi a relaco juridica incerta que os regimes especializados detém
entre si. E é claro que os conflitos normativos ndo surgem como um
“engano”, cada regime Cria as respostas e leis para as suas preferéncias e
objetivos. Os regimes possuem um valor normativo. Eles sdo roétulos
informais que descrevem os instrumentos juridicos de acordo com a
perspectiva de interesses diferentes. A maioria dos tratados internacionais
lida com mais de uma area: meio ambiente, comércio, direitos humanos.
As caracterizacBes em regimes tém mais a ver com a origem de tal
instrumento do que como seu interesse (KOSKENNIEMI, 2006, p. 17).
Estes instrumentos internacionais de regimes diferentes, mas que abordam
0 mesmo assunto, parecem extremamente conflituosos na teoria, mas a
aplicacdo pratica pode ndo ser tdo dificil. E possivel uma aplicagio
simultanea de duas regras para um fato ou acéo.

Nenhum regime pode ser desassociado do Direito Internacional.
Isso destaca a natureza sistémica dos proprios regimes internacionais.
Nenhuma regra, tratado ou costume aplica-se no vacuo, independente do
regime especial que o criou, seu objeto ou o nimero de Estados
interessados nas questfes. O ambiente normativo internacional inclui as
regras gerais, mas também principios que determinam os assuntos
relevantes, direitos e deveres basicos e as formas pelas quais esses direitos
e deveres podem ser completados, modificados ou extintos
(KOSKENNIEMI, 2006, p. 64).

Se esta claro que nenhum regime é isolado do Direito Internacional
geral, a questdo da relacdo entre os regimes emerge. Nenhum tratado ou
regime sera interpretado no vacuo: todo tratado e regime devem
considerar as regras relevantes do Direito Internacional e, na medida do
possivel, se harmonizar com as regras de outros regimes
(KOSKENNIEMI, 2006, p. 86).

A auséncia de hierarquias néo significa que os conflitos normativos
gerem sobreposicdo ou estancamento juridico. Os artigos da Convengéo
de Viena foram formulados para abordar problemas que parecem envolver
conflitos entre regimes e normas de regimes. O estudo da fragmentacéo
demonstra como o “conflito” normativo é endémico ao Direito
Internacional (espontneo, descentralizado e sem hierarquia). A
fragmentacdo move o Direito Internacional para o pluralismo legal, mas
faz isso constantemente, usando os recursos do Direito Internacional

reducible to the good of any particular institution or ‘regime’.” (KOSKENNIEMI,
2006, p. 244).
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geral: as regras da Convencédo de Viena, e 0s costumes e principios gerais
internacionais (KOSKENNIEMI, 2006, p. 248).

Como visto no Capitulo 2 do presente trabalho, nenhum regime é
autossuficiente e isolado. Desta forma, “o Direito Internacional tem que
operar dentro de uma area em que as exigéncias de coeréncia e pluralismo
razoavel irdo apontar em direcdes diferentes. Para que isso funcione com
sucesso, é preciso aumentar a atencdo nos métodos e técnicas quanto a
colisdo de normas e regimes®?” (KOSKENNIEMI, 2006, p. 249, traducio
nossa).

O principio da integracdo sistémica usa as provisdes normativas da
Convencdo de Viena como a caixa de ferramenta. Para lidar com a
fragmentacdo, em um aparente conflito, a resolucdo deve ter em conta
tanto as necessidades de coeréncia e sensibilidade contextual
(KOSKENNIEMI, 2006, p. 250). Assim, “todos o0s instrumentos
relevantes devem sempre ser lidos como compativeis entre si (ou seja, 0
principio da integracdo sistémica) dentro de uma obrigacdo geral a
cooperar’?* (KOSKENNIEMI, 2006, p. 137, tradugo nossa).

A OMC, como se observou neste capitulo, sempre interage com
outras normas do Direito Internacional, e nos dltimos anos buscou uma
cooperagdo com tratados internacionais do regime ambiental. Os casos
Shrimp-Turtle, Hormdnios bovinos e EC-Biotechnical Product fizeram
diversas referéncias a instrumentos ambientais fora da OMC, e debateram
a possibilidade de tais regimes serem excecdo as barreiras tarifarias e ndo
tarifarias (PULKOWSKI; SIMMA, 2006, p. 511).

Ou seja, nem mesmo a OMC é dissociada das do Direito
Internacional geral e, mais: atualmente reconhece 0s instrumentos de
outros regimes.

Mesmo quando é evidente que a competéncia dos érgdos da OMC
é limitada pelos seus acordos internacionais, ao elucidar o contetido dos
direitos e obrigacdes relevantes entre os membros da OMC, os 6rgdos da
OMC devem situar esses direitos e obrigagdes dentro do contexto geral de

212 “International law will need to operate within an area where the demands of
coherence and reasonable pluralism will point in different directions. In order for
it to do this successfully, increasing attention will have to be given to the collision
of norms and regimes and the rules, methods and techniques for dealing with such
collisions.” (KOSKENNIEMI, 2006, p. 249).

283 “A|l relevant instruments should Always be read as compatible with each other
(i.e. the principle of systemic integration - see section F below) within an overall
obligation to cooperate.” (KOSKENNIEMI, 2006, p. 137).
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Direito Internacional geral (incluindo os tratados relevantes ambientais e
de direitos humanos) (KOSKENNIEMI, 2006, p. 90).

E visivel que os painéis e 6rgdo apelativo da OMC incorporam as
regras da Convencdo de Viena, inclusive quanto a interpretacdo de
tratados. E assim com o artigo 31 (3) (c), segundo o qual, na
interpretacdo, deve levar em conta "todas as regras pertinentes do Direito
Internacional aplicavel as relagdes entre as partes".

Por fim, a forma como um tratado da OMC se relaciona com 0s
tratados ambientais ndo é idéntica @ maneira como um tratado ambiental
cria obrigacGes para os Estados-membros. Mas, embora nédo seja possivel
determinar as relagbes abstratas entre o0s regimes, quando dois
instrumentos lidam com o mesmo assunto, é plenamente possivel
estabelecer uma ligagdo institucional e de mecanismos aplicados, um
esforco concentrado para aplicagdo de instrumentos em cada regime
(KOSKENNIEMI, 2006, p. 130).

Os tratados ambientais, a CDB e Nagoya afirmam que suas leis ndo
afetam direito e obriga¢es decorrentes de outros acordos internacionais e
ndo criam hierarquia internacional, mas os negociadores tém sido
relutantes para decidir exatamente como 0s acordos ambientais e
comerciais devem ser relacionados entre si ou para qualquer outro acordo.
Koskenniemi (2006, p. 139) explica que a suposi¢ao para tantas clausulas
abertas serve para que eventuais conflitos sejam resolvidos entre as partes
e Orgdos internacionais. Tendo em vista a cooperacdo mdtua, os tratados
podem se apoiar mutuamente, e isto significa harmonizar a interpretagdo
para a integracao sistémica.

O que se precisa é aplicar este raciocinio de integracdo sistémica,
de forma que os regimes e tratados diferentes busquem uma "solucéo de
apoio muatuo”. Como Sands (2003, p. 227) explica, a busca do
cumprimento exige um esforco global para desenvolver normas e arranjos
institucionais nos niveis de implementacdo, obrigacdo e resolucdo de
litigios. Hoje é amplamente reconhecido que o planeta enfrenta uma
variedade crescente de desafios ambientais, que s6 poderdo ser resolvidos
através da cooperacdo internacional, inclusive dentro de 6rgdos como a
OMC.



242



243

6 CONCLUSAO

O certificado de conformidade do Protocolo de Nagoya é resultado
de um processo longo e complexo da regulamentagdo internacional da
biodiversidade e do proprio Direito Internacional Ambiental. O
instrumento é a expressdao da nova fase do Direito Internacional
Ambiental pés RIO 92, mais preocupado com as formas de garantir o
cumprimento das obrigacdes assumidas, e requer uma abordagem
sofisticada: o cumprimento dos direitos e obriga¢cdes dos sujeitos da
comunidade internacional.

A evolucdo dos instrumentos utilizados em matéria ambiental
representa que tal instrumento é ambicioso e se insere em outros regimes
internacionais como o comércio. O movimento de aproximacdo entre o
Direito Internacional Ambiental e o direito comercial ndo é novo, mas a
forma como eles interagem o é, na busca por um melhor equilibrio entre
0s interesses da sociedade.

A luz da construgdo histérica do Direito Internacional Ambiental,
este trabalho buscou extrair a compreensdo fundamental que o ramo esta
em constante aprimoramento, pois hoje acomoda uma abordagem que une
conservacdo com utilizacdo sustentdvel para protecdo dos diversos
recursos ambientais em nivel global, com o auxilio de diversos sujeitos do
Direito Internacional.

E curioso observar que a abertura internacional para temas
ambientais e a consideracdo de novos sujeitos do Direito Internacional
estdo interligadas, e caminha conjuntamente, um fundamentando o outro.
Eis o papel relevante, hoje, das OrganizagBes Internacionais e ONGs
quanto a aplicacdo de normas ambientais.

Da mesma forma, as fontes do Direito Internacional possuem
relagio complementar evolutiva com o0s novos ramos do Direito
Internacional. O Direito Internacional Ambiental é um dos exemplos, no
qual a fonte mais utilizada para os direitos e obrigagdes sdo os tratados,
que também se modificaram para os chamados tratados-quadro ou
“guarda-chuva”, tdo utilizados.  Ademais, o Direito Internacional
Ambiental é o responsavel por diversos novos principios no cenério
internacional, muitos em discussdo para serem considerados principios
gerais do direito como a soberania permanente sobre 0s recursos naturais
e o desenvolvimento sustentavel. Quanto a fontes, é este ramo inclusive
que fomentou a inclusdo de novos tipos de fontes. As resolugdes das
Organizagdes Internacionais e as normas soft law sdo amplamente
utilizadas em todo o quadro normativo internacional.
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Mas, explicar o desenrolar histérico do Direito Internacional nao
estaria complexo sem inseri-lo no contexto da fragmentacdo do Direito
Internacional e do conflito Norte e Sul. A fragmentagdo substantiva é
responsavel por consolidar interesses em comum sobre determinado tema
em um regime internacional, e a fragmentacdo institucional explica com
propriedade a complexa rede de relagGes juridicas dos varios 6rgdos que
tomam para si a legislagdo/aplicacdo normativa. Relembrando que, apesar
da manifestacdo enquanto regime especial ambiental, ele ndo ¢é
“autocontido”, ndo esta isolado do Direito Internacional e muito menos de
outros regimes. Enquanto a fragmentacéo é a conjuntura, o conflito Norte
e Sul é a mola propulsora do ramo ambiental, ao trazer nova articulagdo
de diversos temas, frutos da tensdo de Estados com diferentes anseios
ambientais, que precisavam ser harmonizados.

Diante disto, se extrai a regulamentagdo internacional da
biodiversidade, um dos temas dentre o arcabougco ambiental internacional.
Foi ap6s 1972 que os sujeitos do Direito Internacional acordaram para a
importancia fundamental (e global) da diversidade biolégica como fonte
de recursos e manutengdo da biosfera. Neste sentido, buscaram-se duas
coisas: a conservacdo e o0 uso sustentavel da diversidade biologica, que se
subdivide em diversidade genética, diversidade de espécies e diversidade
de ecossistemas.

Desde a Declaragcdo de Estocolmo é possivel visualizar artigos
sobre a importancia e necessidade de conservacdo da biodiversidade. Mas
0 tema se concretizou com a Convencdo da Diversidade Bioldgica, uma
convengdo-quadro que permite novos protocolos e anexos para a
constante especializagdo dos temas envolvidos. A CDB trata da
biodiversidade global em um aparato normativo inclusivo e compreensivo
com outros tratados, representa a materializagéo final de um amplo debate
tematico/histérico para equilibrar conservacdo e uso dos recursos da
biodiversidade, que reconhece a soberania permanente dos Estados sobre
0S Seus recursos naturais.

O valor da CDB ganha ainda mais forma com as Conferéncias das
Partes, responsaveis pelo constante trabalho em cima da convencédo, em
conjunto com Estados e ONGs, de forma a regular palpavel e
coercitivamente os assuntos que se ramificam sobre a biodiversidade. Por
isso, a Convencao de Cartagena, o Protocolo de Nagoya Kuala-lumpur e,
por fim, o Protocolo de Nagoya sobre acesso a recursos genéticos e
conhecimentos tradicionais associados e reparticdo justa e equitativa dos
beneficios derivados da utilizac&o.

O Protocolo de Nagoya é uma clara manifestagdo da necessidade
de reforgar os mecanismos existentes e desenvolver novos arranjos sobre
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os tratados anteriores sobre biodiversidade. Seu objetivo é o de regular
acesso a recursos genéticos (artigo 15 da CDB), para atingir a
conservagdo, utilizacdo sustentavel e reparticdo justa e equitativa dos
beneficios gerados.

Como visto, o Protocolo de Nagoya tem objetivo centralizador,
base e residual, isto porque ele se insere na teia normativa da
biodiversidade em relagdo direta com outros tratados internacionais. Suas
disposicdes esclarecem que aceita outros tratados e reconhece outros
instrumentos especializados, contanto que tal documento ndo represente
uma ameaga ou dano a biodiversidade, e ainda almeja contribuir para
outros acordos internacionais. A relacdo do Protocolo com tais
documentos é elementar para delimitar o objeto do Protocolo, que tipo de
recursos genéticos sua regulamentacdo se destina, pela natureza e
finalidade de aplicac&o.

Em suma, o Protocolo de Nagoya ndo se aplica para recursos
genéticos humanos. Inclui recursos genéticos de patdgenos humanos, mas
exclui os virus causadores da gripe com potencial de pandemia pela
regulamentacdo especifica da Organizacdo Mundial da Salde. O
Protocolo exclui do seu ambito também os recursos genéticos amparados
pelo TIRFAA no Anexo |, que sdo aqueles recursos genéticos para
agricultura e alimentacdo ex situ e in situ, que sejam acessados para
pesquisa, melhoramento e treinamento de alimentacdo. Todos 0s outros
materiais, inclusive de patégenos humanos ou aqueles que ndo estdo no
anexo do TIRFAA devem ser regulados no ambito do protocolo, com
excegdo de futuros acordos especializados que possam surgir.

As regulamentacBes do Protocolo sobre acesso, reparticdo de
beneficios, &rgdos definidos pelo Protocolo e procedimentos e
mecanismos para 0 cumprimento é o que forma o sistema ABS. O sistema
ABS, definido pelo Protocolo, prevé obriga¢6es nacionais e internacionais
para os Estados-membros, enquanto concede a liberdade para os paises
fazerem suas leis de acesso e reparticdo como melhor lhes convier,
baseando-se em instrumentos em comum a todos, como PIC e MAT. Por
sua vez, a secretaria e a ABS Clearing-House ddo o apoio institucional
para a efetivagdo do Protocolo.

No que se refere aos procedimentos e mecanismos para o
cumprimento do Protocolo, as obrigacbes sdo intercaladas com
possibilidades. S&0 mecanismos nacionais e internacionais: efetivagédo das
autoridades nacionais competentes e agéncias de fiscalizacdo, o proprio
PIC e MAT, os relatorios periddicos e informacbes que os pontos focais
devem ser enviados ao ABS Clearing-House, dentre outros. Ainda se
prevé ferramentas de carater genérico para 0s membros, coOmo
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desenvolvimento de capacidades, transferéncia de tecnologia e o
mecanismo financeiro nacional.

Por outro lado, existem algumas ferramentas especificas para serem
aplicadas: o relatério periddico obrigatério para os membros, a
implementacdo do ponto de verificagio nacional e o certificado
internacional de conformidade.

Diante deste novo instrumento internacional, buscou-se
compreender suas caracteristicas e aplicacdo. Para tanto foram
questionadas duas coisas: quem emite e qual a natureza juridica do
certificado.

Para responder a tais perguntas, foi preciso uma analise e
interpretacdo do tratado, contrapondo-se o texto legal, a CDB, as decisdes
da primeira COP e também as negociagdes sobre o Protocolo.

Apesar da omissdo no texto legal, um estudo em conjunto de todos
os documentos e tratados demonstrou que o Estado-membro (pelo ponto
focal nacional) é o responsavel pela emissao, e também pela alteracdo de
um certificado no sistema, mas é o 6rgdo internacional (ABS Clearing-
House) que assume a funcgéo de verificar os dados e publicar o certificado.

Isto posto, discutiu-se a natureza juridica do certificado. Na busca
da resposta a este segundo questionamento, foi preciso realizar mais trés
perguntas: se ele era internacional, obrigatorio e qual tipo de certificado
constitui. Viu-se, na construcdo interpretativa, que o certificado constitui-
se como um instrumento internacional, compulsério e publico. Mas,
diante da tentativa de inseri-lo em um dos tipos de certificados existentes,
e definir a nomenclatura: certificado de origem, de fonte ou procedéncia
legal.

A abordagem das negociacGes e o texto final revela o carater
abrangente e complexo do certificado, que nenhum dos j& existentes
contempla em exaustdo. Por isso, a mudanca do nome para “Certificado
de Conformidade” ja destaca todas as suas possibilidades juridicas. Em
resumo, é um certificado sui generis: dependendo do recurso genético e
do seu uso final, pode se aproximar de um certificado de origem, de fonte
ou de procedéncia legal, entre outras possibilidades.

S6 esta classificagdo final corrobora com a ideia do certificado de
conferir legalidade do acesso no local de origem do recurso, assim como
no local em que a atividade gera valor, além de possibilitar o
acompanhamento do uso subsequente dos recursos e a reparticdo
correspondente do beneficio.

O certificado serve como garantia da conformidade do acesso e
reparticdo de beneficios com a legislagdo nacional e com o Protocolo
internacional. Ao mesmo tempo auxilia na garantia que 0S recursos
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genéticos sejam utilizados em conformidade com os acordos pela
rastreabilidade, que informa de onde aquele recurso genético origina.
Concede seguranca juridica para 0s paises provedores e para 0 USUArio
que adquiriu 0 acesso.

De qualquer forma, atestar a origem/fonte/procedéncia é o objetivo
mais importante do certificado, e é o que possibilita a rastreabilidade do
recurso genético (independente do seu fim). Quando o recurso genético é
utilizado em pesquisa e producdo, o certificado € um instrumento para
viabilizar legalmente a circulagdo do recurso genético e/ou produtos
derivados, que tem como base o sistema ABS, um sistema para
conservagdo e uso sustentdvel. O sistema, portanto, contribui para a
construcdo de confianca e promove a cooperacdo entre utilizadores e
fornecedores de recursos genéticos.

Diante destes objetivos, é preciso ressaltar que o certificado, por si
s6, ndo garante tais medidas, nem enseja rastreabilidade. A
implementacdo do certificado deve estar conectada com um sistema
central de armazenamento de dados e fiscalizagdo, e a rastreabilidade
necessidade de uma interagdo entre fluxos fisicos e de informacéo, cujo
elo é o certificado.

Nesse sentido, as exigéncias concretas de aplicagdo do certificado
em um fluxo de informagdes internacionais certamente irdo refletir em
outros regimes do Direito Internacional, e exige consideracbes. O
Certificado Internacional de Conformidade € um instrumento para o
cumprimento de obriga¢des ambientais, que interconecta meio ambiente e
comércio. Portanto, o0 regime mais préximo nesta rede € o regime
internacional do comércio.

Diante do exposto, o Ultimo capitulo trata dos aspectos legais da
implementacéo do certificado, o que se traduz na relacdo meio ambiente e
comércio. Observa-se como regulamentos e proibicdes de comércio
internacional sdo instrumentos econémicos que o Direito Internacional
Ambiental vé como medidas para a efetivagdo de suas obrigaces, e viu-
se que outros instrumentos ambientais j& consagraram 0 uso de
certificados (mesmo que diferentes) em matéria comercial, como a
CITES, UPOV e TIRFAA. Isso decorre da relacdo indissociavel entre
meio ambiente e comércio, mas sdo 0s regimes especiais internacionais
que ainda precisam entrar em sintonia.

Ainda, para elucidar a implementacdo do certificado de
conformidade no regime internacional do comércio, foi preciso comentar
brevemente sobre o regime internacional do comércio cujo 6rgdo central é
a OMC. O modelo de comércio baseado na liberalizacdo de comércio e
eliminagdo de barreiras tarifarias e ndo tarifarias é amplamente
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reconhecido na busca dos interesses econdmicos internacionais. Todavia
nenhum modelo econémico funciona sem englobar algumas questdes
ambientais.

Por isso, em seguida dedicou-se maior atencdo na forma que a
OMC incorpora preocupagdes ambientais. E evidente que o 6rgéo fornece
evidéncias da sua preocupacdo em matéria ambiental ao tratar o meio
ambiente como uma excecdo ao artigo XX do GAT, diante da necessidade
de protecdo da saude e da vida de pessoas, animais e plantas, assim como
na conservacao dos recursos naturais esgotaveis.

Estas consideracdes entram na logica do comércio, e ndo podem ser
aplicadas para criar uma barreira desnecessaria ou de forma a discriminar
produtos. Sdo inUmeras resolucBes, relatdrios e decisdes judiciais que
tratam deste artigo (com destague para o caso Shrimp-Turtle). No
emaranhado de normas e resolugdes com cunho ambiental da OMC, no
objetivo de harmonizar a possibilidade das barreiras, ganham destaque
dois acordos: TBT e SPS.

Os dois acordos abordam inGmeras possibilidades de cunho
ambiental, e ambos possibilitam a emissdo de certificado para atender
seus objetivos. Da mesma forma, ja existe uma regulamentacdo na OMC
para certificados de origem, que tem o objetivo de evidenciar a origem de
determinado produto. A falta de harmonizacdo quanto a estas regras, nao
impede a OMC de reconhecer tais certificados de origem, e aceita-los no
comércio internacional.

Em resumo: os instrumentos ambientais para regular e proibir
comércio sdo vistos como eficazes para o Direito Internacional
Ambiental, mas tais instrumentos ainda precisam de um ajuste fino. O
certificado de conformidade representa um esforco emergente do Direito
Internacional Ambiental na regulamentacdo internacional, enquanto a
OMC ndo se isola de assuntos ambientais. Mas a aplicacdo deste
instrumento em especifico ainda carece da pratica dos paises, para se
compreender melhor as implicagdes, consequéncias e aceitacdes em
outros regimes.

As ferramentas internacionais ambientais devem pautar-se em um
consenso internacional. Certamente o regime ambiental pode se utilizar de
mecanismos no comércio, para sua efetividade, com seus principios e
regras. O que deve ser observado é o principio da ndo discriminacéo entre
Estados, e que 0 mecanismo deva ser 0 menos restritivo ao comércio,
assim como necessario para atingir seus fins. Desta forma, a transparéncia
no uso dos mecanismos comerciais deve ser clara e acessivel, o que
permite a integragdo entre 0s objetivos internacionais ambientais e 0s
acordos comerciais (SANDS, 2003, p. 1008).
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Ao final deste trabalho, no sentido de integracéo, é possivel afirmar
que o certificado de conformidade de Nagoya pode ser aceito na OMC, de
forma que este 6rgdo auxilie na efetivacdo dos objetivos da CDB. Dentre
as normas da OMC para aceitacdo de certificados no comércio
internacional (TBT, SPS, origem), o certificado de conformidade do
Protocolo de Nagoya pode ser aceito da mesma forma que os certificados
de origem preferéncias. Isso se deve a sua semelhanca de objetivos e
escopos (origem de recursos, caracteristicas de uso), ainda que sua
natureza juridica seja diferente dos certificados de origem.

Com base no principio de “integracdo sist€émica” no Direito
Internacional, é possivel e necesséria a cooperagdo entre regime ambiental
e regime comercial, de modo que a OMC encare a possibilidade de
insercdo deste certificado em compatibilidade com algum de seus diversos
instrumentos juridicos. Esse principio representa a mudanca do prisma do
raciocinio juridico, para ndo partir da ideia de normas em diferentes
regimes como em conflito, mas sim partir da integracdo sistémica em
cooperagao.

Por fim, a presente dissertacdo é fruto de um trabalho arduo, pois
inimeras dificuldades surgiram no desenrolar do tema central. Primeiro, o
Protocolo de Nagoya é um tema recente e falta doutrina sobre o assunto.
Somente trés livros especificos do tema foram localizados, e todos eles
sdo introdutorios e foram publicados antes da entrada em vigor do tratado.
Por outro lado, se localizaram inimeros artigos cientificos, mas eles ndo
se aprofundam nos instrumentos concretos do Protocolo. A segunda
dificuldade é que toda a literatura do tema central esta em inglés. Na
verdade, praticamente toda a literatura base do direito internacional
ambiental é escrita em lingua inglesa, de forma que a escrita de um
trabalho cientifico, fora da lingua nativa, se torna um desafio mais
complexo e demorado, independente da fluéncia da lingua estrangeira.
Isto explica porque grande parte do texto em inglés foi mantida no
presente trabalho, para ndo se perder informagdes e termos preciosos na
traducdo das ideias.

Por ultimo, o préprio tema escolhido é intrincado: se, por um lado,
0 desafio é motivador, por outro lado a clareza do contelGdo é
comprometida pela teia gigantesca de conteido que se insere na discussdo
do Protocolo, desde sua origem até sua implementacdo. Trabalhar a
regulamentacdo internacional da biodiversidade alvejada pelo Direito
Internacional Ambiental, em especial quanto aos recursos genéticos no
Direito Internacional, é uma tarefa multidisciplinar, abstrusa e delicada.
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De todo modo, os objetivos propostos de esclarecer e compreender
a natureza juridica e as implicacBes legais (algumas) do certificado
internacional de conformidade foram conquistados com éxito.
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ANEXO A - FORMULARIO OFICIAL PARA A NOTIFICAGAO
DE LICENCAS OU SEU EQUIVALENTE

National Record Type:?* #ABSCH-IRCC

Permits or their equivalent constituting an internationally recognized
certificate of compliance (IRCC)

Mandatory information fields are marked with an asterisk. Failure
to provide information for these fields may result in the permit or its
equivalent not being made available to the ABS Clearing-House and
consequently the internationally recognized certificate of
compliance will not be constituted. Non-mandatory fields do not
need to be completed in order to constitute an internationally
recognized certificate of compliance.

214 National records contain information that is typically required to be reported

as part of a Party’s obligations under the Nagoya Protocol on Access and
Benefit-sharing and must be validated by the ABS-CH publishing authority
prior to being made available in the ABS Clearing-House. The information
submitted through this common format will be made available at
https://absch.cbd.int/search/national-records/IRCC
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INTRODUCTION
Parties requiring prior informed consent (PIC) are to provide for the
issuance of a permit or its equivalent at the time of access as evidence of
the decision to grant PIC and of the establishment of mutually agreed
terms (MAT) (Article 3, paragraph 3(e)). This information is to be made
available to the ABS Clearing-House in accordance with Article 14,
paragraph 2(c).
Article 17, paragraph 2, provides that a permit or its equivalent issued in
accordance with Article 6, paragraph 3(e), and made available to the ABS
Clearing-House, shall constitute an internationally recognized certificate
of compliance (IRCC).
Article 17, paragraph 3, further establishes that the internationally
recognized certificate of compliance shall serve as evidence that the
genetic resource which it covers has been accessed in accordance with
PIC and that MAT have been established, as required by the domestic
access and benefit sharing legislation or regulatory requirements of the
Party providing prior informed consent.
Article 17, paragraph 4, provides that the internationally recognized
certificate of compliance shall contain the following minimum
information when it is not confidential:

@ Issuing authority;

(b) Date of issuance;

(© The provider;

(d) Unique identifier of the certificate;

©) The person or entity to whom prior informed consent
was granted;

4] Subject-matter or genetic resources covered by the
certificate;

(9) Confirmation that mutually agreed terms were
established;

(h) Confirmation that prior informed consent was obtained,;

and
(M Commercial and/or non-commercial use.
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In accordance with the above, Parties are required to fill out the form. At
a minimum, the mandatory fields should be filled out with the information
contained in the permit (or its equivalent) issued at national level. If
information to be included in a mandatory field is confidential, the field
can be marked as confidential. Parties can also include additional
information, including copies of the permit or its equivalent, if they so
decide.

Once this information is published in the ABS Clearing-House, an
internationally recognized certificate of compliance is issued/constituted.
The ABS Clearing-House will then send a courtesy copy of the
internationally recognized certificate by electronic means to:

@ The national focal point (NFP) and the competent
national authority (CNA) or authorities of the country responsible for
issuing the permits or its equivalent;

(b) The provider, if this information is not confidential; and

(© The person or entity to whom prior informed consent
was granted, if this information is not confidential.

The internationally recognized certificate of compliance plays a key role
in monitoring and enhancing transparency about the utilization of genetic
resources along the value chain (research, development, innovation, pre-
commercialization or commercialization).

Please note that all information submitted to the ABS Clearing-House will
be made public and therefore, confidential information should not be
submitted. Publishing authorities are reminded that it is their
responsibility to ensure that any confidentiality clauses in mutually agreed
terms are respected.

General information

1. *Is this a new record
or a modification to an | [] Information is being submitted for the issuance
existing record: of a new internationally recognized certificate of

compliance;

OR

] Information is being submitted for the
modification of an existing internationally
recognized certificate of compliance;

LPlease provide a link to existing record

<clearing-house record number>

LPlease indicate what the intent of the

modification is:

[] Update: Information is
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being submitted to replace a
previously issued
internationally recognized
certificate of compliance (a new
certificate will be constituted
and the old one will no longer
be valid);

OR

[] Revoke: An existing permit
or its equivalent is being
revoked and the constituted
internationally recognized
certificate of compliance will
no longer be valid.

AND

Provide a summary of the
reason for the update of the
record: <Text entry>

2.  *Country: <Country name>

3. Reference number(s) <clearing-house record number>
to other internationally
recognized
certificate(s) of
compliance that

relate(sg to this
15

permit:
Issuing Authority
4. *Competent national Please enter the clearing-house record number

authority responsible containing this information or, if not registered,
for issuing the permit attach a “Contact details” common format:*'®
or its equivalent: <clearing-house record number>

25 Sometimes a permit can be related to other previously issued permits, for
instance to a permit for accessing a soil sample. Depending on the MAT, it is
possible that some countries decide to issue specific permits for subsequently
identified genetic resources from the taken soil sample. For such cases, the ABS
Clearing-House offers the possibility to link different IRCCs together. IRCCs
linked through this mechanism will be displayed together and thus facilitate
tracking of the IRCCs.

2 Al ABS Clearing-House common formats are available at
https://absch.cbd.int/help.
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Details of the permit or its equivalent

5. *Reference number of | <Text entry>

the permit or its

equivalent:*"’

6. Additional national <Text entry>

references or

identifiers:?'®

7. *Date of issuance of <YYYY-MM-DD>
the permit or its
equivalent:**

8. Date of expiry of the <YYYY-MM-DD>
permit or its
equivalent:??°

Prior informed consent (PIC) Information

9. *The provider:* Please enter the clearing-house record number
containing this information or, if not registered,
attach a “Contact details” common format
<clearing-house record number>
OR
[] Confidential information

10. *Confirmation that [ Yes
prior informed consent

2 This field will also appear as the title of this record

*1% please provide information on any national identifiers that may aid users to
search and retrieve information on the permit or its equivalent.

9 This field refers to the date of issuance of the national permit. This information
is mandatory and key to ensure legal certainty regarding the right of the user to
utilize the genetic resource covered by the permit.

220 Two months before the permit expires, an email is sent to the CNA alerting of
the date of expiry of the IRCC. After the date of expiry of the permit, the IRCC
constituted from that information will be marked as expired.

?21 please provide the name and contact details of the person or entity that holds
the right to grant access to the genetic resources in accordance with domestic
legislation. If the information is marked as confidential the provider will not be
able to receive the courtesy copy of the IRCC or the CPC. If the person or entity
has already been registered with the Clearing-House, provide the appropriate
record number. Alternatively, please download and complete the contact details
format. All ABS Clearing-House common formats are available at
https://absch.cbd.int/help.
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(PIC) was obtained or
granted:**

11. Additional information
about the prior
informed consent
(PIC):*®

<Text entry>
and/or <URL and website name>
and/or <Attachment>

12. *Person or entity to
whom prior informed
consent (PIC) was
granted:**

Please enter the clearing-house record number
containing this information or, if not registered,
attach a “Contact details” common format
<clearing-house record number>

OR
[] Confidential information

Mutually agreed terms (MAT) Information

13. *Confirmation that L] Yes
mutually agreed terms
(MAT) were
established:*

14. Additional information
about the mutually
agreed terms (MAT) -
Information:*®

<Text entry>
and/or <URL and website name>
and/or <Attachment>

222 1f PIC has not been obtained or granted, this record cannot be posted in the

ABS Clearing-House and, therefore, the internationally recognized certificate of
compliance will not be issued.
2 |f applicable, please provide any additional information about the prior
informed consent, including links or attachments Detailed information may be
rovided in an the link or attach the documents attached document.
% Please provide the name and contact details of the person or entity to whom
prior informed consent was granted. If the information is marked as confidential
that person will not be able to receive the courtesy copy of the IRCC or the CPC
If the person or entity has already been registered with the Clearing-House,
provide the appropriate record number. Alternatively, please download and
complete the contact details format.following common format: Reference record
no. 1 (Contact details). All ABS Clearing-House common formats are available at
https://absch.cbd.int/help.
225 1f no mutually agreed terms (MAT) have been established, this record cannot
be published in the ABS Clearing-House and, therefore, an internationally
recognized certificate of compliance cannot be issued.
22 If applicable, please provide any information about the mutually agreed terms.
For example, this may include information on conditions for access and for
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Subject-matter

15. *Subject-matter or <Text entry>
genetic resources AND/OR
covered by the permit [ISpecimen data:
or its equivalent:**’ <Link to a voucher specimen held in an
appropriate facility>
AND/OR
] Taxonomy:

<Link to record in external database, e.g. GBIF,
Catalogue of Life>

AND/OR

] Geographic coordinates:

<GIS data>***

OR

[] Confidential information

benefit-sharing and other relevant information included in the mutually agreed
terms. Detailed information may be provided in an attached document.

%27 please provide information on the subject matter or genetic resources covered
by the permit. This could include biota at any taxonomic rank, which may carry a
taxonomic name. It may also include a locality of collection of the material. It
may also be possible to identify the genetic resource through reference to a
voucher specimen or field notes held in an identified archive or collection.
Providing details about the subject matter or genetic resource covered by the
permit or its equivalent can provide additional legal certainty.

“28 |_imited to .geojson files (http://www.geojson.org/)
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16. Keywords to describe -Types of organisms:
the subject-matter or O Plants®®
genetic resource(s) O Animals
covered by the pggnit O Microorganism>**
or its equivalent: 0 Fungi
U Domestic species
O Wild species
- Area of access of the genetic resource:
O Agricultural areas
O Forest
U Inland waters
O Dry and sub-humid areas
O Marine and coastal areas
U Mountains
O Protected areas
O Islands
U Ex situ collections
O Soil or/and water samples
O Traditional knowledge associated
with genetic resources
Information on the utilization of the genetic resource(s)*
17. *Indicate if the permit | [] Commercial
or its equivalent covers | AND/OR
commercial and/or ] Non-commercial.
non-commercial use: OR
prmation

#29 Select all relevant keywords from the list below to describe the subject-matter
or genetic resource(s) covered by the permit or its equivalent to facilitate your
record to be found in the search.

20 This includes algae.

1 This could include, among others, archaea, bacteria, chromista, protozoa and
viruses.

%2 The information included in this section of the IRCC is meant to allow anyone
verifying that the use of the genetic resource at any stage of research,
development, innovation, pre-commercialization or commercialization is done in
accordance with the conditions of use of PIC and MAT.




271

18. Additional information
about the uses covered | <Text entry>
by the permit or its
equivalent or use

restrictions:**

19. Conditions for third <Text entry>
party transfer:***

Documentation

20. Copy of permit or its <URL and website name>

equivalent, or other And/or <Attachment>
relevant open-access Short description: <Text entry>
document:?*®
Additional Information
21. Any other relevant <Text entry>
information:** and/or <URL and website name>
and/or <Attachment>
22. Notes:™’ <Text entry>

Record validation (offline submission only)

*Country: <Country name>

*Name of the ABS-CH

publishing authority: <Text entry>

*Date: <YYYY-MM-DD>

23 Access can be granted only for specified uses (e.g. for medical use), or on the

contrary access could be granted for multiple uses but with specific restrictions
applying (e.g. restriction to obtain intellectual property rights). If applicable,
please provide any additional information about the specific uses or any use
restrictions covered by the permit or its equivalent.

“*Where a permit or its equivalent establish conditions or restrictions regarding
the transfer to a third party, it will help to make this information available through
the ABS Clearing-House in order to monitor the utilization of genetic resources
and enhance legal certainty.

%% Please use this field to upload a copy of the permit or its equivalent or other
relevant document if desired, or provide a link to its equivalent on a national
website. Include a short description of the link or attachment. Note that this
information will be made publicly available through the ABS Clearing-House and
therefore should not contain confidential information, nor links to information
that has restricted access.

% please use this field to provide any other relevant information that may not
have been addressed elsewhere in the record.

27 «“Notes” field is for your personal notes or comments and will be hidden when
viewing the record. This field is not meant to be used for confidential information.
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I hereby confirm that the above information is correct and agree to its inclusion
in the ABS Clearing-House.

*Signature of the ABS-CH
publishing authority:

Submission addresses:
This form should be completed and sent by e-mail to
secretariat@cbd.int
or alternatively by
e Faxat+1514 288-6588; or
e Postal mail to:
Secretariat of the Convention on Biological Diversity
413 rue Saint-Jacques, suite 800
Montreal, Québec, H2Y 1N9
Canada
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