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RESUMO

A Organizacdo das Nagdes Unidas participa da construgdo do sistema
juridico marinho. Em sua terceira conferéncia sobre o direito do mar,
adotou-se a Convencdo das Nagdes Unidas sobre o direito do mar
(CNUDM), que, tendo dispositivos relacionados com a biodiversidade
marinha, ndo trata expressamente dos recursos genéticos. Diante disso, as
Nagoes Unidas convocaram uma conferéncia de negociagdo de um Acordo
sobre conservagao e utilizagdo sustentavel da biodiversidade marinha para
além da jurisdi¢do nacional (BBNJ), que se iniciou em 2018. Partindo da
analise de dispositivos da CNUDM, que veda a modificagdo do principio da
liberdade no alto mar e o principio do patrimonio comum da humanidade
na Area, pretende-se propor um modelo de regime juridico de utilizagio
sustentavel da BBNJ a ser adotado ao fim das atuais negocia¢des. Conclui-
se que, em razao do disposto na CNUDM, ndo ¢é possivel que os recursos
genéticos marinhos para além da jurisdi¢do nacional sejam uniformemente
regidos no Acordo. Por conseguinte, os recursos genéticos do alto mar
deveriam ser transformados de res nullius em res communis, enquanto
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aqueles encontrados na Area, por ja serem res communis humanitatis,
deveriam submetidos a gestdo da Autoridade Internacional dos Fundos
Marinhos.

Palavras-chave: alto mar; area; BBNJ; recursos genéticos marinhos;
utilizagao sustentavel.

AGREEMENT ON MARINE BIODIVERSITY BEYOND NATIONAL
JURISDICTION (BBNJ): INTERNATIONAL LEGAL REGIME FOR THE
SUSTAINABLE USE OF MARINE GENETIC RESOURCES IN THE
HIGH SEAS AND THE AREA

ABSTRACT

The United Nations participates in the construction of the marine legal
system. At its third conference on the Law of the Sea, the United Nations
Convention on the Law of the Sea (UNCLOS) was adopted, which, having
provisions related to biodiversity, does not expressly address genetic
resources. In view of this, the United Nations convened a conference to
negotiate an Agreement on the conservation and sustainable use of marine
biodiversity beyond the national jurisdiction (BBNJ), which began in
2018. Based on the analysis of the UNCLOS provisions, which prohibit the
modification of the principle of freedom in the high seas and the principle
of the common heritage of mankind in the Area, it is intended to propose
a model of legal regime for the sustainable use of BBNJ to be adopted at
the end of the current negotiations. Due to the provisions of UNCLOS, it is
not possible for marine genetic resources beyond national jurisdiction to
be uniformly ruled in the Agreement. Consequently, the genetic resources
of the high seas should be transformed from res nullius into res communis,
while those found in the Area, since they are already res communis
humanitatis, should be submitted to the management of the International
Seabed Authority.

Keywords: area; BBNJ; high seas; marine genetic resources,; sustainable
use.

340 Veredas do Direito, Belo Horizonte, - v.17 - n.39 - p.339-366 - Setembro/Dezembro de 2020



André de Paiva Toledo & Kiwonghi Bizawu

INTRODUCAO

Derrotado o nazifascismo. Estados integrantes da sociedade interna-
cional reuniu-se para dar inicio a uma nova ordem internacional, fundada
nos principios da boa-fé, transparéncia, cooperagdo e solugdo pacifica de
controvérsias, a fim de, enfim, formar uma comunidade internacional para
a realizagdo da paz, garantia da seguranga e prote¢do da dignidade huma-
na. Encerrada a “Segunda Guerra dos Trinta Anos™ (LOSURDO, 2017, p.
266), os Estados buscavam aprofundar as bases de uma liga das nacdes,
tornando-a mais solidaria por agdo de nag¢des unidas.

Em (re)construcao da ordem juridica internacional, ainda em 1945,
constituiu-se a Organizacdo das Nagdes Unidas (doravante “Nacdes Uni-
das”™), que, de pronto, configurou-se simultaneamente como sujeito prota-
gonista e foro privilegiado de negociagdes entre Estados. A importancia do
papel das Nagoes Unidas na consagragao de uma nova ordem internacional
global tem sido demonstrada por uma continua e significativa produgao
normativa. Pouco depois do inicio de suas atividades, em 1948, por meio
da Resolucao 217(Il1) de sua Assembleia Geral, adotou-se a Declaracdo
Universal de Direitos Humanos, que foi concebida para ser instrumento
basilar do sistema internacional de protecao dos direitos humanos. A partir
de entdo, desenvolveu-se paulatinamente um sistema mais amplo de pro-
te¢do internacional da dignidade humana (O’REGAN, 2018), que foi ele-
vada a categoria teleo-axiologica da ordem internacional pos-positivista,

Nas tltimas décadas, as Nagoes Unidas tém se destacado ndo apenas
no fortalecimento dos direitos humanos, mas no desenvolvimento de ou-
tras dimensdes normativas. Em razao de sua ampla finalidade e do grande
nimero de membros, a organizacdo internacional tem tido legitimidade
suficiente para fazer avancar diversas negociacdes sobre o direito ao de-
senvolvimento socioeconomico ¢ sobre a obrigagdo de protecao do meio
ambiente.

Em um contexto de descolonizacao e consolida¢dao da autodetermina-
cdo dos povos, as Nagdes Unidas participaram diretamente da identifica-
¢do do principio da soberania nacional sobre os recursos naturais em uma
perspectiva de superacdo do subdesenvolvimento das ex-colonias (TYA-
GI, 2015). A constru¢dao de um sistema juridico de segunda dimensao se

3 A Segunda Guerra dos Trinta Anos corresponde ao periodo de 1914 a 1945, quando ocorreram os

dois conflitos armados mundiais. Trata-se de uma expressdo usada por historiadores em referéncia
a [Primeira] Guerra dos Trinta Anos, ocorrida entre 1618 e 1648, que, a partir da celebragdo dos
Tratados de Vestfalia, consagrou uma nova ordem internacional europeia (DAILLIER; FORTEAU;
PELLET, 2009, p. 61).
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deu como desdobramento da Declaragdo sobre a concessao de independén-
cia aos paises € povos coloniais, adotada em 1960 por meio da Resolugdo
1514 (XV) da Assembleia Geral.

No que concerne a dimensao ambientalista, o objetivo de cada Estado
de alcangar os niveis adequados de desenvolvimento econdmico teve que
se adaptar as urgéncias ecoldgicas. De acordo com a nogdo de desenvol-
vimento sustentavel, consolidada em 1987 com a publicacdo do Relatorio
Brundtland*, a atividade econdmica nacional passa a ser entendida como li-
cita, quando atendidos os requisitos internacionais de sustentabilidade. Os
resultados das conferéncias de Estocolmo (1972) e Rio de Janeiro (1992),
realizadas ambas sob os auspicios das Nag¢des Unidas, sdo evidéncias da
importancia dessa organizagdo para a vigéncia de um sistema juridico in-
ternacional tridimensional, constituido por direitos individuais, sociais e
ambientais (SOARES, 2001).

Fiadoras da nova ordem internacional, as Nag¢des Unidas participam
também da reorganizacdo do sistema juridico marinho. Estando em vigor
normas esparsas de natureza consuetudinaria ¢ convencional sobre a ges-
tao e conservagao do oceano, a organizagao internacional decidiu convocar
seus membros para uma conferéncia de codificagdo do costume marinho e
criagdo de novos regimes juridico-marinhos®. O propésito tltimo da reu-
nido, que se realizou em Genebra, em 1958, consistia em adequar o direito
do mar aos novos desafios da comunidade internacional.

Com relagdo a essa primeira conferéncia, destaca-se o fato de, bem
antes da conferéncia de Estocolmo sobre meio ambiente humano, cele-
brar-se, no ambito das Nag¢des Unidas, um instrumento juridico vinculan-
te dedicado exclusivamente a preservagao dos recursos bioldgicos do alto
mar, o que tem relacdo direta com o objeto deste trabalho. O fato de ter
sido adotada em 1958 a Convencédo sobre pesca e conservagdo dos recur-
sos vivos do alto mar demonstra que o direito do mar, ha bastante tempo,
nao se restringe a temas sobre a navegagao, mas dedica-se especialmente a
utilizacdo sustentavel dos recursos naturais marinhos.

Fracassada a segunda conferéncia das Nacdes Unidas sobre direito
do mar, realizada em 1960, em Genebra, quando nao se conseguiu unifor-
mizar as tematicas juridicas marinhas em um tnico tratado internacional

4 Esse relatorio, intitulado Nosso futuro comum, foi elaborado pela Comissdo Mundial sobre Meio
Ambiente e Desenvolvimento das Nagdes Unidas, presidida por Gro Harlem Brundtland.

5 As convengdes das Nagoes Unidas sobre o direito do mar, celebradas em Genebra, em 1958, além de
codificarem os costumes entdo vigentes, estabeleceram novos regimes juridico-marinhos, quais sejam
o regime da zona contigua e o regime da plataforma continental (YANAI, 2012).

342 Veredas do Direito, Belo Horizonte, - v.17 - n.39 - p.339-366 - Setembro/Dezembro de 2020



André de Paiva Toledo & Kiwonghi Bizawu

(BEURIER, 2014c), foi necessario aguardar alguns anos para que a organi-
zacgdo internacional convocasse sua terceira conferéncia, iniciada em 1973.

Apos anos de surpreendentes negociagdes (LEVY, 1980), adotou-se,
em 1982, em Montego Bay, a Convengdo das Nag¢des Unidas sobre Di-
reito do Mar (doravante “CNUDM?”), em vigor desde 1994. Com mais de
160 partes, inclusive a Unido Europeia, a CNUDM tornou-se a base do
direito do mar contemporaneo, sendo chamada por alguns doutrinadores,
em virtude de sua importancia, de “Constitui¢ao dos mares” (ZANELLA,
2017, p. 82). Entre os diversos temas inseridos na CNUDM, encontram-se
evidentemente dispositivos sobre a utilizagao sustentavel dos recursos bio-
l6gicos marinhos, tendo em vista que as negociagdes desse tratado interna-
cional foram influenciadas pela adog@o, no ano anterior, da Declaragdo de
Estocolmo sobre Meio Ambiente Humano (ADEDE, 1995).

Acerca do tema do uso da biodiversidade marinha, ¢ possivel iden-
tificar dois eixos grandes normativos: o direito de pesca e o direito sobre
“outras utilizagdes legitimas™® dos recursos bioldgicos do mar. Entre estas,
destacam-se as vinculadas ao trabalho biotecnologico com base nos conhe-
cimentos de engenharia genética. Diante do recente e vigoroso desenvolvi-
mento do setor biotecnoldgico, 0 acesso aos recursos genéticos marinhos
e sua preservacdo tornaram-se questdes estratégicas para todos os Esta-
dos e passaram a compor a pauta de diversas negociagdes internacionais
(LEARY et al., 2009, p. 183).

Mais recentemente, constatada a insuficiéncia da CNUDM para so-
lucionar as controvérsias internacionais sobre a utilizagao sustentavel dos
recursos genéticos marinhos, a Assembleia Geral das Nag¢des Unidas, em
24 de dezembro de 2017, adotou a Resolugdao 72/249, por meio da qual
convocou seus membros para negociar um novo tratado internacional ju-
ridicamente vinculante, sob a égide da CNUDM, sobre a conservagio e
uso sustentavel da diversidade biologica marinha fora da jurisdi¢ao nacio-
nal (doravante “BBNJ”, na sigla inglesa). As negociagdes se iniciaram em
2018 e, por causa da pandemia de COVID-19, devem ser concluidas em
20217

Tendo como base o disposto na referida resolugao, um futuro Acordo

6 Art. 1°, 1, 4, da CNUDM.

7 Em carta redigida em inglés e remetida, em 10 de setembro de 2020, aos representantes permanentes
dos Estados membros, aos membros das agéncias especializadas e as partes da CNUDM, a presidente
da conferéncia das Nagdes Unidas sobre BBNJ, a embaixatriz Rena Lee, informa que a quarta e — a
principio — ultima sessdo das negociagdes acontecera em 2021. Disponivel em https://www.un.org/
bbnj/sites/www.un.org.bbnj/files/intersessional_work - bbnj president letter to_delegations.pdf.
Acesso em: 23 set. 2020.
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sobre BBNJ somente pode ser adotado em conformidade com os limites
juridicos vigentes na CNUDM. Apos a realizagdo de trés sessoes da con-
feréncia sobre BBNJ, em 2018 e 2019, e a redacao do esbog¢o do texto do
Acordo®, o presente artigo constata a impossibilidade de instituicdo de um
regime juridico Gnico para os recursos genéticos do alto mar e da Area, in-
dicando, em seguida, uma solugdo sistemicamente mais adequada ao pro-
blema do regime juridico internacional de utilizacdo sustentdvel da BBNJ.

Para tanto, analisam-se os dispositivos da CNUDM de limitagdo as
negociagdes do Acordo sobre BBNJ, em comparagdo com dispositivos do
Acordo de 1995 para implementagdo da CNUDM sobre a conservagao e
gestdo de estoques de peixes transzonais e altamente migratérios e dispo-
sitivos do sistema juridico internacional antartico.

1 LIMITES DA CNUDM PARA O ACORDO SOBRE BBNJ

Todos os Estados tém soberania para negociar livremente com ou-
tros sujeitos de direito internacional instrumentos obrigacionais. Contudo,
a soberania para a criagdo de normas deve ser exercida em conformidade
com o proprio direito internacional. A liberdade negocial dos Estados esta
condicionada ao respeito dos limites vigentes na propria ordem juridica.
De fato, a forma e o contetido de um novo dispositivo juridico internacio-
nal ndo podem estar em desacordo com o sistema juridico internacional
geral, que lhe garante validade. Basta lembrar que a Se¢do 2 da Parte V
da Convengdo de Viena sobre o direito dos tratados, celebrada em 1969,
trata justamente da nulidade dos tratados internacionais em conflito com o
direito internacional em vigor. Logo, antes mesmo do inicio das tratativas,
em conferéncia, os Estados ndo tém liberdade absoluta para inovar, pois o
sistema juridico como um todo pretende-se coerente.

No que concerne as negociacdes do Acordo sobre BBNJ, em curso
desde 2018, ficou definido, na Resolugdo 72/249 da Assembleia Geral
das Nagoes Unidas, que tal instrumento deve ser adotado sob a égide
da CNUDM’. Logo, essa convengdo € um necessario parametro para

8 Revised draft text of an agreement under the United Nations Convention on the Law of the Sea on the
conservation and sustainable use of marine biological diversity of areas beyond national jurisdiction,
produzido pelas Nagdes Unidas em 27 de novembro de 2019 e disponivel em https://www.un.org/bbnj/
sites/www.un.org.bbnj/files/revised_draft text a.conf .232.2020.11 advance unedited version.pdf.

9 Nao seria a primeira vez que isso acontece. Em 1994 e 1995, houve a adogdo de dois acordos
para a implementagdo da CNUDM: respectivamente, o Acordo sobre a Parte XI e o Acordo sobre
conservagao e gestdo dos estoques de peixes transzonais e altamente migratorios, cujos dispositivos
convencionais encontram-se na Parte V dedicada a zona econémica exclusiva. O Acordo sobre BBNJ
seria, portanto, a terceira experiéncia das Na¢des Unidas de ado¢do de um tratado de implementagao
da CNUDM.
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a construgdo do consenso em torno do Acordo sobre BBNJ. Por isso, o
futuro Acordo sobre BBNJ, uma vez adotado, deve estar necessariamente
em consondncia com o sistema juridico fixado em Montego Bay, em 1982.

Para compreender o horizonte de negociagdes sobre BBNJ, deve-se
buscar no texto da CNUDM os dispositivos que tratam da possibilidade de
emenda, suspensao e revogacao de seu texto. De pronto, destaca-se o art.
311, 3, que estabelece que:

Dois ou mais Estados Partes podem concluir acordos, aplicaveis unicamente as
suas relagdes entre si, que modifiquem as disposi¢des da presente Convengdo ou
suspendam a sua aplicacdo, desde que tais acordos ndo se relacionem com nenhuma
disposicao cuja derrogagdo seja incompativel com a realizagdo efetiva do objeto e
fins da presente Convencéo e, desde que tais acordos ndo afetem a aplicagdo dos
principios fundamentais nela enunciados e que as disposi¢des de tais acordos nao
afetem o gozo por outro Estados Partes dos seus direitos ou o cumprimento das suas
obrigac¢des nos termos da mesma Convengao (BRASIL, 1990).

Diante disso, o futuro Acordo sobre BBNJ ndo pode implicar uma der-
rogacao incompativel com a finalidade e objetivo da CNUDM nem afetar
a aplicagdo dos principios fundamentais nela enunciados. No que concerne
a tematica sobre BBNJ, quais principios deveriam ser identificados como
limites para a validade do Acordo? Para responder, ¢ necessario conhecer
0 objeto de negociagdo. De imediato, verifica-se que se trata de um pro-
jeto de tratado sobre conservacdo e utilizagdo sustentavel da diversidade
biologica marinha, que se encontra naturalmente para além dos espacos de
jurisdicdo nacional.

No que concerne a biodiversidade, mesmo ndo havendo men¢ao ex-
pressa a esse termo em todo o texto da CNUDM, seu objeto esta ali pre-
visto. Com efeito, apesar de ndo se referir ao significante biodiversidade
ou diversidade biologica, tendo por base o disposto no art. 2° da Conven-
¢do sobre diversidade biologica, também celebrada sob os auspicios das
Nagdes Unidas, em 1992, que define biodiversidade como a variabilidade
de organismos vivos, compreendendo os ecossistemas marinhos, os com-
plexos ecoldgicos, a diversidade dentro de espécies, entre espécies e de
ecossistemas, a CNUDM dispde sobre o significado biodiversidade quan-
do se refere a “recursos vivos”!?, “vida marinha”!!, “organismos vivos™'?

10 Preambulo e arts. 1, 1, 4,21, 1,4, 56, 1, a, 61, 62, 69, 70, 71, 73, 1, 117, 118, 119, 123, a, 246, 5, a,
277,a,297,3,a,297,3,b,1,297, 3, b, ii, da CNUDM.

11 Arts. 1, 1, 4, 194, 5, da CNUDM.
12 Art. 77, 4, da CNUDM.
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e “espécies”’®. Logo, ¢ possivel identificar, na CNUDM, a existéncia de
normas sobre a diversidade bioldgica marinha, “incluindo a pesca e as ou-
tras utilizagdes legitimas do mar”'*, o que inclui a pesquisa cientifica e a
utilizacdo dos recursos genéticos marinhos.

Em uma primeira analise, ao tratar da biodiversidade marinha, com-
pdem esse conjunto 0s recursos pesqueiros e os recursos genéticos. Ape-
sar de a atividade pesqueira ser expressamente mencionada em diversos
artigos da CNUDM, ndo ha qualquer defini¢do para recurso pesqueiro.
Isso ndo impede, entretanto, que diversas defini¢des sejam encontradas em
instrumentos juridicos internacionais de cooperagdo em matéria de pesca,
que tém sido celebrados em conformidade com a CNUDM. De todo modo,
apesar das dificuldades terminologicas'®, pode-se identificar a diferencia-
¢do entre peixe como mercadoria (recurso pesqueiro) e peixe valorizado
por suas propriedades genéticas (recurso genético) (LEARY, 2019). Logo,
quando a captura do recurso vivo tem por finalidade sua inser¢ao na cadeia
produtiva alimentar'é, tal atividade deve ser trata como pescaria. Caso a
captura tenha a finalidade de inser¢ao do recurso vivo na dindmica produ-
tiva tipica da engenharia biomolecular!’, esta-se diante de recursos gené-
ticos.

Em virtude da diferenga terminologica entre recursos pesqueiros e re-
cursos genéticos marinhos e reconhecendo a importancia do direito inter-
nacional de pescas em vigor, as negociagdes do Acordo sobre BBNJ t€m
expressamente afastado a tematica sobre pesca, restringindo-se a utilizagao
dos recursos genéticos marinhos'®. Logo, apesar de ser uma conferéncia
sobre diversidade biologica, seu objeto tende a se concentrar em sua di-
mensao genética.

De acordo com a CNUDM, os espagos de jurisdi¢do nacional mais
periféricos sdo a plataforma continental e a zona econdémica exclusiva. Os

13 Arts. 61-64, 67, 68, 77, 4, 119, 194, 5, 196, Anexo I da CNUDM.
14 Art. 1, 1,4, da CNUDM.

15 Apesar de reconhecer o problema terminologico, ndo ¢ objetivo da presente pesquisa tratar da
diferenciagdo conceitual entre recursos pesqueiros e recursos genéticos marinhos.

16 Com a consagracao da nova ordem internacional global, apés o fim da Segunda Guerra Mundial,
o numero de comissdes internacionais de pesca aumenta rapidamente em razao dos esforcos da
Organizagao das Nagdes Unidas para a Alimentacdo e a Agricultura (BEURIER, 2014a, p. 1319).

17 O desenvolvimento da engenharia biomolecular tem possibilitado a utilizagdo da diversidade
bioldgica marinha nao apenas para o descobrimento de organismos transgénicos, mas sobretudo para
a produgao industrial de cosméticos e medicamentos (BEURIER, 2014b, p. 1349).

18 Art. 8, 2, a, de Revised draft text of an agreement under the United Nations Convention on the Law
of the Sea on the conservation and sustainable use of marine biological diversity of areas beyond
national jurisdiction.
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espacos fora da jurisdi¢do sdao aqueles que se encontram fora desses dois
espagos de jurisdi¢do nacional, quais sejam, respectivamente, a Area e o
alto mar. Mesmo no caso do Oceano Austral, isto €, o espago marinho loca-
lizado ao sul de 60 graus de latitude sul, o Tratado da Antartida, celebrado
em Washington, em 1959, determina, em seu art. VI, que seus dispositivos
nao prejudicam os direitos ou o exercicio dos direitos de qualquer Estado,
de acordo com o direito internacional aplicavel ao alto mar, no interior
daquele espaco antartico. De todo modo, de acordo com a CNUDM, ha
apenas dois espagos marinhos fora da jurisdi¢io nacional: alto mar e Area.
O futuro Acordo sobre BBNJ deve, portanto, se restringir a utilizagao dos
recursos genéticos desses dois espagos juridico-marinhos.

2 RECURSOS GENETICO MARINHOS DO ALTO MAR: “RES
NULLIUS”

No que concerne ao alto mar, o art. 86 da CNUDM determina que sdo
“todas as partes do mar ndo incluidas na zona econémica exclusiva, no mar
territorial ou nas aguas interiores de um Estado, nem nas aguas arquipe-
lagicas de um Estado arquipélago”. Logo, o Acordo sobre BBNJ pretende
regular a utilizag@o dos recursos genéticos que se encontram naturalmente
na coluna d’agua para além das aguas nacionais do Estado costeiro.

A internacionaliza¢do do alto mar é reconhecida no art. 89 da CNUDM,
que estabelece que “nenhum Estado pode legitimamente pretender subme-
ter qualquer parte do alto mar a sua soberania”. Esse artigo, que trata da
ilegitimidade do exercicio de soberania ou direitos soberanos naquele es-
paco pelos Estados, garante sua internacionalizacdo e permite a conclusdo
de que o alto mar € um espago maritimo fora da jurisdigdo nacional.

O principio da liberdade do alto mar esta consolidado na ordem ju-
ridica internacional desde o século XIX (CHURCHILL; LOWE, 1999),
devendo ser consequentemente tratado como principio fundamental da
CNUDM, nos termos de seu art. 311, 3. A liberdade do alto mar signifi-
ca nao apenas a impossibilidade de territorializagdo pelos Estados, mas
também a liberdade de pratica de atividades (TANAKA, 2015), o que tem
relagdo direta com a utilizacdo dos recursos genéticos marinhos.

Visto isso, com relagdo a apropriagdo dos recursos naturais do alto
mar, deve-se recorrer ao art. 87 da CNUDM, que prevé expressamente
a liberdade do alto mar. Esta compreende, entre outras, para os Estados
costeiros e sem-litoral as seguintes liberdades: navegacdo, sobrevoo,
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instalagdo de cabos e dutos submarinos, construgdo de ilhas artificiais e
outras instalagdes, pesca e pesquisa cientifica. Especificamente sobre a
biodiversidade marinha, ha duas espécies de liberdade que se destacam: a
liberdade de pesca'® e a liberdade de pesquisa cientifica®.

Ao exercer esses direitos de liberdade, todos os Estados podem fazé-lo
sem ter obriga¢des de contrapartida em beneficio da comunidade interna-
cional. Na CNUDM, nao ha previsao de retribui¢ao pela exploracao, apro-
veitamento e pesquisa com recursos biologicos do alto mar. Ha, portanto,
a livre e gratuita apropriacao da biodiversidade marinha encontrada ali
naturalmente pelos nacionais dos Estados da bandeira. Uma vez capturado,
coletado ou acessado o recurso bioldgico do alto mar, o Estado da bandei-
ra da embarcagdo nada deve a comunidade internacional, o que permite
a conclusdo de que esses recursos bioldgicos sdo internacionalmente res
nullius (TOLEDO, 2019), isto é, recursos apropriaveis por quem primeiro
alcanca (LE HARDY, 2002, p. 40), sejam eles pesqueiros ou genéticos
(BEURIER, 2014b).

O alto mar se encontra aberto a todos os Estados — mesmo aqueles
cujo territdrio terrestre ndo tem saida para o mar — e que a liberdade do alto
mar deve ser exercida de acordo com o previsto na CNUDM e “nas demais
normas de direito internacional?!. Ao abrir a possibilidade de outros trata-
dos internacionais disporem sobre a utilizagdo do alto mar, conclui-se que
as partes da CNUDM podem acordar diferentes condi¢des juridicas para a
realizagdo da pesca, pesquisa cientifica ou utilizagdo dos recursos genéti-
cos marinhos, desde que isso ndo corresponda a inviabilidade do principio
da liberdade em alto mar.

Tal fendmeno hermenéutico justifica-se na possibilidade de a redagdo
do art. 87, 1, que garante o principio da liberdade no alto mar — na medida
em que reconhece haver diversas espécies de liberdade, cujos exemplos,
“inter alia™®, sdo indicados em suas alineas —, permitir a identifica¢do da
utilizagdo livre e gratuita dos recursos genéticos ao alto mar. A expressao
inter alia desse artigo indicaria que o principio da liberdade do alto mar
pode ser aplicado em situagdes diferentes daquelas expressas nas alineas,
isto ¢, a CNUDM nao teria esgotado as possibilidades de utilizagdo livre e
gratuita do alto mar. Ali, estariam listados meros exemplos, aplicando-se
analogicamente o mesmo regime juridico a todas as demais possivel utili-
zagoes do alto mar.

19 Art. 87, 1, e, da CNUDM.

20 Art. 87, 1, f, da CNUDM.

21 Art. 87, 1, parte final, da CNUDM.
22 Art. 87, 1, da CNUDM.
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Nesse caso, 0 acesso aos recursos genéticos se equipararia a captura
de recursos pesqueiros. Por analogia, o direito de livre e gratuita utilizagao
por parte de todos os Estados da comunidade internacional seria garantido
ndo somente com relagdo aos recursos pesqueiros, mas também aos recur-
sos genéticos. Por conseguinte, toda a diversidade bioldgica do alto mar
seria internacionalmente res nullius®*. Com isso, todos os Estado teriam o
direito de encaminhar suas embarcagdes ao alto mar em vista da livre rea-
lizagdo de atividade de pesca, pesquisa cientifica e utilizagdo dos recursos
genéticos, sem qualquer obrigagdo de partilha de beneficios com outros
Estados da comunidade internacional.

O uso da analogia, nesse caso, causa inseguranga, pois ndo ficam
claros os limites de atuacdo em alto mar. No que concerne a utilizagdo da
biodiversidade marinha, essa interpretagao fortalece os Estados desenvol-
vidos que, por serem detentores de tecnologia, tornam-se mais competiti-
vos quando da busca dos recursos biologicos. Sendo os recursos genéticos
do alto mar res nullius, os Estados, que t€m maior capacidade tecnologica,
apropriam-se deles com mais facilidade, concentrando em si mesmos todos
os beneficios obtidos com sua utilizagdo. Tal concentracao de beneficios
tende a tornar ainda mais dramaticas as desigualdades socioeconOmicas
internacionais, pois “o potencial de ganhos econémicos da biotecnologia
modificou as pesquisas cientificas de um exercicio primordialmente aca-
démico para um exercicio industrial e empreendedor”* (GUNERATNE,
2013, p. 28, tradug@o nossa).

Diante disso, as negociacdes em curso acerca do Acordo sobre BBNJ
sd0 uma oportunidade impar para os Estados em desenvolvimento de cria-
¢do normativa em favor da constru¢do de uma conjuntura internacional de
mais intensa cooperagdo em vista da universalizagdo do desenvolvimento
socioecondmico, o que exige a partilha com todos dos beneficios obtidos
por poucos.

23 Em 2016, em artigo sobre o direito internacional de protegio da biodiversidade marinha, sustentou-
se justamente que os recursos genéticos do alto mar seriam de livre e gratuita apropriagdo pelos
Estados em razao do disposto no art. 87 da CNUDM (TOLEDO, 2016, p. 53).

24 E o caso, por exemplo, da liberdade de exercicios militares em alto mar. Enquanto o art. 88 da
CNUDM determina que aquele espago maritimo internacionalizado ¢ destinado a fins pacificos,
considera-se, em geral, que esse dispositivo ndo proibe testes bélicos ou manobras de marinha de
guerra, apesar de o art. 301 da CNUDM proibir a realizagao de atividades militares contrarias a Carta
das Nagdes Unidas (TANAKA, 2015).

25 “The potential economic gains of biotechnology have transformed scientific research from a
primally academic exercise into an industrial and entrepreneurial one”.

Veredas do Direito, Belo Horizonte, - v.17 - n.39 - p.339-366 - Setembro/Dezembro de 2020 349



ACORDO SOBRE BIODIVERSIDADE MARINHA PARA ALEM DA JURISDIGAO NACIONAL (BBNJ): REGIME JURIDICO...

3 RECURSOS GENETICOS MARINHOS DO ALTO MAR:
“RES COMMUNIS”

Em que medida os Estados podem tratar a utilizacdo sustentavel dos
recursos genéticos do alto mar diferente do que fizeram com os recursos
pesqueiros? Para responder, volta-se a expressao inter alia do art. 87, 1,
da CNUDM. Antes de tudo, ¢ necessario reconhecer que, apesar de ser um
principio da CNUDM, a liberdade do alto mar nao ¢ absoluta (TANAKA,
2015). Ao contrario, nos termos do art. 87, 2, da CNUDM, tal liberdade
somente pode ser exercida individualmente por um Estado respeitando os
interesses e direitos de todos os demais Estados. Ha, portanto, a preocu-
pacdo dos Estados partes da CNUDM de nao tornar o alto mar um espago
monopolistico, em razdo das disparidades materiais entre os paises.

Por conta disso, ¢ possivel, por meio do Acordo sobre BBNJ, que os
Estados, garantindo a liberdade do alto mar, prevejam um regime juridico
de maior equilibrio concorrencial. Com essa perspectiva, a expressao inter
alia passa a ser entendida como uma abertura aos Estados de criagdo, por
meio de tratado internacional, de obriga¢des diferentes em vista da utili-
zagdo igualitaria e universal do alto mar, cumprindo consequentemente o
“principio da igualdade de uso” (MELLO, 2001, p. 40) no alto mar.

Na medida em que a utilizacdo dos recursos genéticos do alto mar nao
¢ identificada expressamente como liberdade de pesca, afasta-se qualquer
possibilidade de analogia, instituindo um regime juridico especifico de uti-
lizagdo sustentavel da BBNJ sem comprometer os principios fundamentais
da CNUDM. Seria, entdo, possivel garantir o principio da liberdade do alto
mar sem que 0s recursos genéticos sejam res nullius?

Como prevé o art. 89 da CNUDM, o alto mar, em si mesmo, ¢ in-
suscetivel de reivindicacdao de soberania pelos Estados. Esse dispositivo
convencional faz do alto mar, que, neste ponto, ndo se confunde com os
recursos naturais do alto mar, um bem comum ou res communis (ZANEL-
LA, 2017). De fato, por ndo ser possivel a apropriacdo do alto mar por
um Estado, transformando-o em territorio nacional, conclui-se que a inte-
gralidade do alto mar é res communis. Na medida em que os Estados ndo
podem tornar o alto mar um espaco territorial ou um espago de jurisdi¢do
nacional, garante-se sua internacionalizagdo e consolida-se o direito de li-
vre navegacao.

Sendo possivel a existéncia de res communis no alto mar como
meio de circulacdo de embarcagdes, os recursos genéticos do alto mar —
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diferente dos recursos pesqueiros do alto mar, cujo regime da gratuidade
de utilizagdo é garantido na CNUDM?® — podem também ser juridicamente
tratados como res communis. Basta que o Acordo sobre BBNJ determine
que ndo apenas o alto mar, mas seus recursos genéticos sejam insuscetiveis
de apropriagdo. Essa solu¢do convencional teria como modelo o art. 137,
1, da CNUDM, que, tratando de outro espago marinho internacionalizado,
determina que nenhum Estado, nenhuma pessoa fisica ou pessoa juridica
pode apropriar-se “de qualquer parte da Area ou dos seus recursos”.

Seguindo o modelo adotado para a Area na CNUDM, o Acordo sobre
BBNJ deveria expressamente dispor que nenhum Estado pode reivindicar
ou exercer soberania ou direitos soberanos sobre os recursos genéticos ao
alto mar, assim como nenhum Estado, pessoa fisica ou pessoa juridica pode
apropriar-se de qualquer parte desses recursos?’. Caso fosse a intengdo dos
Estados confirmar a natureza de res nullius dos recursos genéticos do alto
mar, bastaria preverem, no Acordo sobre BBNJ, o direito a liberdade de
apropriacdo sem obrigagdo de contrapartidas®.

Uma vez fixada expressamente no futuro Acordo sobre BBNJ a im-
possibilidade de apropriagdo dos recursos genéticos por Estados, pessoas
fisicas ou juridicas, e consolidado seu carater de res communis, o principio
da liberdade do alto mar permaneceria aplicavel. E absolutamente conci-
lidvel esse principio com a existéncia de bens comuns, como demonstra o
art. 89 da CNUDM, que proibe os Estados de pretenderem submeter qual-
quer parte do alto mar a sua soberania.

Sendo res communis por disposicdo do Acordo sobre BBNJ,
mantendo-se aplicavel o principio da liberdade do alto mar, seria possivel,
assim, a previsao de obrigacdes de partilha de beneficios da utiliza¢ao dos
recursos genéticos do alto mar. Esses recursos seriam de livre utilizagao,
mas ndo seriam mais gratuitos. Ao contrario, os Estados bioprospectores
passariam a ser obrigados a compensar os demais Estados pela utilizagdo
de um bem comum, dando perspectivas materiais de desenvolvimento aos
demais Estados. De fato, tendo como referéncia o art. 137, 2, da CNUDM,
0 Acordo sobre BBNJ deveria determinar que os Estados, que utilizam

26 Consideram-se gratuitos os recursos pesqueiros do alto mar, pois o art. 87, 1, e, combinado com os
arts. 116-120 da CNUDM nao prevé nenhum tipo de contrapartida pelo livre acesso a tais recursos
biologicos. Porém, nada no texto da CNUDM impede que tais contrapartidas possam ser instituidas
por acordos de pesca. Nesse caso, aquilo que ¢ res nullius passa a ser res communis.

27 Art. 9, 3, de Revised draft text of an agreement under the United Nations Convention on the Law
of the Sea on the conservation and sustainable use of marine biological diversity of areas beyond
national jurisdiction.

28 Como visto, ¢ justamente isso que se prevé na CNUDM com relagao a utilizagdo dos recursos
pesqueiros do alto mar.

Veredas do Direito, Belo Horizonte, - v.17 - n.39 - p.339-366 - Setembro/Dezembro de 2020 351



ACORDO SOBRE BIODIVERSIDADE MARINHA PARA ALEM DA JURISDIGAO NACIONAL (BBNJ): REGIME JURIDICO...

recursos genéticos do alto mar, fossem obrigados a partilhar os beneficios
— em especial a biotecnologia — com toda a comunidade internacional.

Apesar de ter como referéncia o disposto no art. 137 da CNUDM,
0 Acordo sobre BBNJ nao pode revogar o principio da liberdade do alto
mar, em razdo do mencionado art. 311, 3, da CNUDM. Por esse motivo,
entende-se ser vedada aos Estados a adogao para os recursos genéticos do
alto mar do regime do patriménio comum da humanidade ou res communis
humanitatis, pois, no direito do mar, tal regime presume o controle e gestao
centralizados em entidade quase-soberana, que exerce um poder de “super-
veniéncia” (BEIRAO, 2018), como é o caso da Autoridade Internacional
dos Fundos Marinhos (doravante “Autoridade”) em relagdo aos recursos
da Area®.

Nao sendo possivel transformar os recursos genéticos do alto mar em
patriménio comum da humanidade por meio do Acordo sobre BBNJ, sem
comprometer um principio fundamental da CNUDM, sustenta-se a adogao
de um regime juridico similar ao adotado na Antartida. O sistema juridico
internacional antartico ¢ um 6timo parametro para o Acordo sobre BBNJ,
pois, no que concerne a pesquisa cientifica, hd a internacionalizacdo da
Antartida como um todo®®, garante-se a liberdade de pesquisa cientifica®!
por meio da cooperagdo internacional®> — o em que se destaca o prota-
gonismo da Comissao para a Conservagao dos Recursos Vivos Marinhos
Antarticos®® (doravante “Comissdo”) — ¢ fixa-se obrigagdo de partilha de
beneficios*. Com efeito, no sistema juridico antartico, fundado na coope-
racdo (FERREIRA, 2009) de todos os integrantes da comunidade por meio
da Comissdo, que garante o livre acesso aos recursos bioldgicos antarticos
a cada um dos Estados, mas fixa contrapartidas ambientais e cientificas em
prol de todos (FRANCO; TOLEDO, 2018). A partilha de beneficios do
aproveitamento dos recursos bioldgicos antarticos é um importante obje-
tivo do sistema juridico antartico, que pode se dar especialmente por meio
da transferéncia de tecnologia para a pesquisa cientifica (PUIG-MARCO,
2014).

Na medida em que o futuro Acordo sobre BBNJ preveja que os recur-
sos genéticos do alto mar sejam de livre acesso, mas objeto de partilha de

29 Art.137, 2, da CNUDM.

30 Art. IV, 2, do Tratado da Antartida.

31 Art. I do Tratado da Antartida.

32 Art. 6 do Protocolo de Madri ao Tratado da Antartica.

33 Art. IX da Convengéo sobre a Conservacao dos Recursos Vivos Marinhos Antarticos.
34 Art. 111, 1, ¢, do Tratado da Antartida.
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beneficios®, isso implicaria o fortalecimento dos vinculos de cooperacao
internacional, cujo bom exemplo ¢ dado pela Comissao. Uma vez que tais
recursos biologicos sdo de livre utilizagdo, mas nao gratuitos, o Acordo
sobre BBNJ necessariamente deve reforcar a obrigagdo de cooperagao in-
ternacional.

4 COOPERACAO NO ALTO MAR: CONSERVACAO,
PARTILHA DE BENEFICIOS DA UTILIZACAO DE
RECURSOS GENETICOS MARINHOS E COMBATE A
BIOPIRATARIA

Dedicado a cooperagao internacional para a conservagao e gestao dos
recursos vivos do alto mar, o art. 118 da CNUDM determina que:

[...] os Estados cujos nacionais aproveitem recursos vivos idénticos, ou recursos
vivos diferentes situados na mesma zona, efetuardo negociagdes para tomar as
medidas necessarias a conservacdo de tais recursos vivos. Devem cooperar, quando
apropriado, para estabelecer organizagdes sub-regionais ou regionais de pesca para
tal fim (BRASIL, 1990).

Caso seja definido, no Acordo sobre BBNJ, que os recursos genéticos
do alto mar s@o res communis, o que implicaria obrigacdes de partilha de
beneficios com a comunidade internacional, a obrigagdo de cooperagao,
prevista no art. 118 da CNUDM, torna-se condicao sine qua non de acesso
internacionalmente licito.

Com base nesse dispositivo, que trata dos recursos vivos como um
todo, os Estados, que tém livre acesso aos recursos genéticos marinhos do
alto mar, devem agir em conjunto para garantir sua conservacao. Para tan-
to, pode-se fazé-lo diretamente ou instituir organizagdes ou mecanismos
de cooperacao internacional. A participacdo em comissdes internacionais
de acesso a recursos biologicos do alto mar ¢ uma maneira de cumprir a
obrigacdo de cooperacdo de conservacgdo, que deve ser sempre cumprida
de boa-fé (CLJ, 2010, § 145), apesar da falta de diretrizes, na CNUDM, de
verificagdo do cumprimento (TANAKA, 2015).

Diante da falta de diretrizes, torna-se fundamental a analise do Acordo
de 1995 sobre a conservagdo e gestdo de estoques de peixes transzonais e
altamente migratorios. Esse acordo ¢ uma importante referéncia para a ve-
rificagdo do cumprimento da obrigagdo de cooperagdo em alto mar. Por ser

35 Art. 7 de Revised draft text of an agreement under the United Nations Convention on the Law of the
Sea on the conservation and sustainable use of marine biological diversity of areas beyond national
Jurisdiction.
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um tratado internacional de implementagdo das disposi¢cdes da CNUDM,
assim como pretende ser o Acordo sobre BBNJ, seus dispositivos inserem-
-se no ambito de validade imposto pelo sistema juridico-marinho consoli-
dado em Montego Bay.

Segundo o art. 8, 1, do Acordo sobre peixes transzonais ¢ altamente
migratorios, que, como o art. 118 da CNUDM, trata da cooperagdo inter-
nacional para a conservacao e gestdo dos recursos biologicos, os Estados
pesqueiros, em alto mar, devem cooperar diretamente ou por meio de or-
ganizacdes ou mecanismos de pesca sub-regionais ou regionais adequados.
Uma vez constituida a organizagdo ou instituido o mecanismo de gestdo de
captura, fixando consequentemente o regime de acesso e partilha de bene-
ficios, os Estados que utilizam os recursos biologicos do alto mar devem
cumprir o dever de cooperagao tornando-se um membro dessa organiza¢ao
ou uma parte do mecanismo institucional®.

Para garantir a efetividade do sistema de cooperagdo internacional, o
Acordo sobre BBNJ, com base no disposto no art. 8, 4, do Acordo sobre
peixes transzonais e altamente migratorios, deveria estabelecer que tdo so-
mente os Estados membros da organizacdo constituia ou partes do meca-
nismo instituido, ou aqueles Estados, que aceitem cumprir as medidas de
conservagao e gestao dos recursos genéticos do alto mar, teriam direito de
acesso a eles (HAZIN, 2018). Entre tais medidas de gestdao, destacam-se
aquelas dedicadas a notificag@o de utilizagdo e partilha de beneficios.

Na medida em que os recursos genéticos marinhos do alto mar forem
tratados como res communis, com a adocdo do Acordo sobre BBNJ, im-
poe-se uma gestdo internacional ou descentralizada de sua utilizagdo e
conservagdo, como se da com os recursos bioldgicos antarticos. Por isso,
torna-se urgente que cada Estado da bandeira, no exercicio de seus deveres
de controle de suas embarcagdes em alto mar®’, cumpra os regulamentos,
procedimentos e praticas internacionais geralmente aceitos, inclusive as
medidas de gestdo e conservagao fixadas pela respectiva organizagdo ou
mecanismo de cooperagao.

Ademais, a obrigagdo de cooperacao internacional, a ser inserida no
Acordo sobre BBNJ, tem por finalidade o que se pretende com o Acordo
sobre peixes transzonais e altamente migratorias: a conciliacao dos direitos
soberanos dos Estados costeiros sobre os recursos genéticos de sua zona
econdmica exclusiva e os direitos de liberdade de utilizacdo sustentavel
dos recursos genéticos do alto mar por meio da adog¢do de uma abordagem

36 Art. 8, 3, do Acordo de 1995 sobre a conservacdo e gestdo dos estoques de peixes transzonais e
altamente migratorios.

37 Art. 94, 5, da CNUDM.
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integral (MOLENAAR, 2011).

Visto que um mesmo recurso genético marinho pode se encontrar na-
turalmente tanto na zona econdmica exclusiva como em setor adjacente do
alto mar, o Estado costeiro e os Estados, que utilizam tal recurso em alto
mar, devem cooperar diretamente ou por intermédio de organizagdes ou
mecanismos internacionais para tomar as medidas compativeis para garan-
tir a conservagdo e gestdo do referido recurso bioldgico em espago nacio-
nal e em espago fora da jurisdi¢do nacional.

A cooperagao ¢ fundamental, tendo em vista que os recursos genéticos
do alto mar podem estar fisicamente proximos da zona econdmica exclusi-
va, onde o Estado costeiro tem direitos soberanos de exploragdo, aprovei-
tamento, conservagao e gestdo dos recursos naturais — inclusive genéticos
— das aguas sobrejacentes a plataforma continental®®. Havendo cooperagdo
entre Estado costeiro e Estados bioprospectores, cria-se um mecanismo de
cooperacao que pressupde o respeito dos direitos de todos. Na medida em
que, conforme os arts. 21 e 22 do Acordo sobre peixes transzonais e alta-
mente migratorios, por meio desse mecanismo de cooperagao, instituem-se
procedimentos de controle de embarcacdes no alto mar por Estado dife-
rente do Estado da bandeira (MOLENAAR, 2011), surge um mecanismo
novo de combate a biopirataria® de recursos genéticos do Estado costei-
ro. A liberdade de utilizagao dos recursos genéticos do alto mar ndo pode
comprometer os direitos soberanos dos Estados costeiros sobre os recursos
genéticos encontrados naturalmente em sua zona econémica exclusiva.

Além da instituicdo de organizagdo ou mecanismo internacional para
a utiliza¢do sustentavel de recursos genéticos marinhos encontrados em
zona econdmica exclusiva e setores adjacentes do alto mar, além da pre-
visdo do controle amplo em alto mar de embarcagdes por Estados partes
de tal organizagdo ou mecanismo de cooperagdo internacional, a fim de
enfrentar com mais eficiéncia a pratica da biopirataria, ¢ necessario que
o futuro Acordo sobre BBNJ também preveja a todos os Estados partes a
obrigacgdo de adotarem, no ambito interno, a exigéncia de apresentacdo do
certificado de origem dos recursos genéticos utilizados por pessoas fisicas
ou juridicas.

Os Estados de destino do recurso genético marinho coletado devem
exigir a apresentacdo do certificado de origem do material. O propdsito
dessa medida ¢ obrigar que haja uma declaragdo expressa por parte dos

38 Art. 56, 1, a, da CNUDM.

39 Biopirataria ¢ a transferéncia transfronteiri¢a de recursos bioldgicos sem o consentimento do Estado
titular do direito soberano de exploracgdo, aproveitamento, gestao e conservagiao (TOLEDO, 2019).
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interessados acerca do local exato de acesso dos recursos genéticos mari-
nhos*, a fim facilitar a identifica¢do do Estado titular do direito soberano
de exploracao, a quem cabe parte dos beneficios da utilizagao de tais re-
cursos genéticos.

O Estado de origem do recurso genético marinho tem direito soberano
de autorizar por meio de acordo a bioprospeccao realizada em mar territo-
rial ou zona econdmica exclusiva. Esses acordos sdo, portanto, estratégi-
cos instrumentos pelos quais os Estados ricos em biodiversidade marinha
poderiam alcangar um nivel de desenvolvimento por meio da permissao
de acesso as embarcagdes dos Estados pobres em biodiversidade marinha,
mas ricos em biotecnologia, recompensando-os de maneira justa com a
reparticao de beneficios. “Entretanto, nem sempre tais contratos sao cons-
truidos por essa base ideal, camuflando em verdade, praticas de biopirata-
ria e apropriagdo indevida de conhecimentos tradicionais” (BRITO; BIZA-
WU, 2016, p. 2).

5 RECURSOS GENETICOS MARINHOS DA AREA: “RES
COMMUNIS HUMANITATIS”

No que concerne a Area, outro espago maritimo para além da juris-
di¢do nacional, o art. 1, 1, da CNUDM estabelece que se trata do leito do
mar, os fundos marinhos e seu subsolo além dos limites da plataforma con-
tinental dos Estados costeiros. Complementando essa defini¢ao, o art. 136
da CNUDM estabelece que a Area é patriménio comum da humanidade.

Quando se fala na Area, deve-se ter em mente que esse regime juri-
dico-espacial tem como principio fundamental, nos termos do art. 311, 3,
combinado com o art. 311, 6, da CNUDM, o principio do patrimoénio co-
mum da humanidade. Esse dispositivo, refor¢ando a vedagao geral, veda,
de modo especifico, qualquer posterior modificagdo ou revogacao desse
principio. Logo, os Estados, que negociam em Nova York o Acordo so-
bre BBNJ, devem necessariamente levar em consideragdo o principio do
patrimonio comum da humanidade como base de constru¢do do regime
de utilizacao sustentavel dos recursos genéticos marinhos ali encontrados.

A internacionaliza¢do da Area é reconhecida no art. 137, 1, da
CNUDM, que determina que nenhum Estado pode reivindicar ou exercer

soberania ou direitos de soberania sobre qualquer parte da Area ou seus

40 Art. 10, 2, a, de Revised draft text of an agreement under the United Nations Convention on the
Law of the Sea on the conservation and sustainable use of marine biological diversity of areas beyond
national jurisdiction.
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recursos. Ademais, nenhum Estado, pessoa fisica ou pessoa juridica pode
apropriar-se de qualquer parte da Area ou de seus recursos. Em virtude
dessa redagio, conclui-se que nio apenas a Area como um todo, mas tam-
bém seus recursos seriam res communis. Porém, por forca do art. 136 da
CNUDM, nao sdo eles apenas res communis, mas res communis humani-
tatis.

Em razdo disso, na ordem juridica marinha (FRANCKX, 2010), intro-
duziu-se um elemento revolucionario (WOLFRUM, 1983), que ¢ a cria-
¢do da Autoridade como representante da humanidade*'. Com efeito, o art.
137, 2, combinado com o art. 157, 1, da CNUDM prevé que a Autoridade
¢ a organizacao por intermédio da qual os Estados Partes controlam as ati-
vidades na Area, particularmente com vista a gestio dos recursos da Area,
mas que atua em nome da humanidade.

O regime juridico da Area afasta-se significativamente daquele previs-
to para o alto mar. De fato, o alto mar e a Area, apesar de serem espagos
fora da jurisdi¢@o nacional, tém regimes juridicos distintos. Se o art. 89 da
CNUDM diz que nenhum Estado pode se apropriar de qualquer parte do
alto mar sob sua soberania sem fazer men¢ao aos recursos; quando o art.
137, 1, diz que ndo somente parte da Area, mas seus recursos, ndo podem
ser apropriados; ndo ha davida de que sdo estatutos juridico-espaciais pro-
prios. Ao passo que aquele se funda no principio da liberdade, com base no
disposto no art. 87 da CNUDM, este rege-se pelo principio do patrimonio
comum da humanidade. Ambos insuscetiveis de modificacdo ou derroga-
¢do por forga do art. 311, 3, combinado com o art. 311, 6, da CNUDM.

O art. 137, 2, da CNUDM estabelece que todos os direitos sobre os
recursos da Area pertencem & humanidade. Isso impede que se trate a Area
a luz do regime juridico aplicado no alto mar (FITZMAURICE, 2002, p.
154). Logo, diferente do que ocorre no alto mar, a utilizacdo unilateral
da Area ¢ simplesmente ilicita, sendo necessaria a participagdo direta ou
indireta da Autoridade, pois “[...] o0 uso do fundo do mar e seus recursos
para o beneficio da humanidade como um todo, com particular considera-
¢do pelos interesses e necessidades dos paises em desenvolvimento [...]"*
(SCOVAZZI, 2007, p. 12, traducdo nossa).

A participacdo da Autoridade ¢ elemento basico do regime do

41 No que concerne a partilha de beneficios e a conservagdo ambiental, é cada vez mais evidente
a necessidade do reconhecimento da personalidade juridica internacional da humanidade (REIS;
BIZAWU, 2015, p. 29-65).

42 “[...] the use of the seabed and its resources for the benefit of mankind as a whole with particular
consideration for the interests and needs of developing countries [...]".
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patriménio comum da humanidade, na ordem juridica marinha. Tal
elemento deve ser levado em consideracdo pelos Estados que negociagao
o Acordo sobre BBNJ, quando da fixa¢do do regime da utilizagdo dos
recursos genéticos marinhos da Area.

Quando se trata de recursos da Area, estes sdo, segundo o art. 133,
a, da CNUDM, todos os recursos minerais solidos, liquidos ou gasosos in
situ, incluindo os noédulos polimetalicos. Logo, os recursos nao sdo jamais
recursos genéticos. Contudo, existem na Area ndio apenas recursos mine-
rais. Sobretudo os recursos bioldgicos — fontes hidrotermais, fauna abissal
ou hadal, bactérias — se tornam estratégicos para o setor biotecnologico
internacional. A Area tem uma das mais ricas biodiversidades do planeta®,
sendo suas espécies pouco conhecidas e havendo consequentemente alto
o risco de dano ecossistémico em face de uma utilizagdo ndo sustentavel.

No que concerne aos recursos genéticos da Area, apesar de ndo serem
recursos, nos termos da CNUDM, ndo ha duvida de que sdo eles patrimo-
nio comum da humanidade. Ora, mesmo inexistindo dispositivo expresso
sobre os recursos genéticos da Area, visto que os arts. 136 e 137, 1, da
CNUDM determinam que, além dos recursos minerais, a Area como um
todo ¢ patriménio comum da humanidade, é imperativa a conclusdo de
que hé algo na Area que, ndo sendo recurso mineral, ndo deixa de ser res
communis humanitatis. Portanto, ndo se sustenta a afirmagao, como ja se
fez antes*, de que o regime juridico do alto mar é aplicavel para a uti-
lizagdo sustentavel dos recursos genéticos da Area. Nesse sentido, parte
da doutrina sustenta que, em vista da auséncia de dispositivo expresso na
CNUDM, dever-se tratar esses recursos como se tratam os recursos genéti-
cos do alto mar, isto ¢, como res nullius (BEURIER, 2014b). Ao contrario,
justamente por ser a Area como um todo patriménio comum da humanida-
de, os recursos genéticos ali encontrados naturalmente jamais poderiam ser
tratados como res nullius.

Assim, na Area, desde 1994 — quando entrou em vigor a CNUDM — os
Estados ndo tém liberdade de encaminhar seus nacionais e embarcagoes a
Area, a fim de coletar recursos genéticos marinhos, sem o consentimento
prévio da Autoridade e sem garantir contrapartidas a humanidade, tendo
em vista que tais recursos ja sao res communis humanitatis.

43 Vide exempli gratia Grassle (1991).
44 Toledo (2016).
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6 GESTAO DOS RECURSOS GENETICOS MARINHOS DA
AREA PELA AUTORIDADE INTERNACIONAL DOS FUNDOS
MARINHOS

Sendo patrimonio comum da humanidade, a Autoridade teria com-
peténcia para autorizar, controlar a utilizagdo dos os recursos genéticos
da Area, exigindo a partilha de beneficios em nome da humanidade? O
mandato da Autoridade é mais amplo do que se imagina a primeira vista.

Em razdo do disposto no art. 145, b, da CNUDM, cabe a Autoridade
adotar normas, regulamentos e procedimentos apropriados para proteger
€ conservar os recursos naturais — o que inclui os recursos genéticos — da
Area, prevenindo danos a flora e a fauna do meio marinho (ARMAS-PFIR-
TER, 2018). Diante disso, percebe-se que a Autoridade ndo apenas trata de
recursos minerais, mas também tem competéncia para adotar medidas de
conservagao dos recursos genéticos.

No que concerne, por sua vez, a pesquisa cientifica na Area, esta deve
ser realizada para o beneficio da humanidade como um todo*’. Uma vez
que essa atividade investigativa pode envolver a coleta de componentes da
biodiversidade, inclusive de material genético (GLOWKA, 1996), trata-se
dimensao importante da utilizagdo dos recursos genéticos da Area da qual
participa diretamente a Autoridade. Realmente, o art. 143, 2, da CNUDM
estabelece ser competéncia da Autoridade a promogao e o impulso a reali-
zagdo da investigagdo cientifica marinha na Area, coordenando e difundin-
do os resultados da pesquisa realizada.

Os Estados podem realizar pesquisa cientifica marinha na Area, desde
que seus programas sejam elaborados por intermédio da Autoridade ou
outras organizagdes internacionais, incentivando assim a cooperagao inter-
nacional com outros paises e com a Autoridade e garantindo a partilha de
beneficios com Estados em desenvolvimento ou tecnologicamente desfa-
vorecidos*.

Verifica-se, portanto, que a CNUDM ja assegura a Autoridade o pro-
tagonismo na conservagao e na pesquisa cientifica com recursos genéticos
marinhos na Area. Soma-se a isso o fato de tais recursos serem patrimonio
comum da humanidade. Por isso, defende-se que o Acordo sobre BBNJ
simplesmente reafirme isso expressamente e preveja a competéncia da Au-
toridade para, ndo apenas atuar para a conservagdo e pesquisa cientifica

45 Art. 143, 1, da CNUDM.
46 Art. 143, 3, da CNUDM.
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dos recursos genéticos da Area, mas especialmente realizar a gestio da
utilizacdo sustentavel dos recursos genéticos. Desde que isso seja reconhe-
cido, tornar-se-a necessario o consentimento da Autoridade para a explo-
racdo e aproveitamento desses recursos, o que se da por meio de contrato
pelo qual haja a obrigacdo de partilha dos beneficios obtidos com toda a
humanidade, especialmente com os paises subdesenvolvidos.

CONCLUSAO

A partir da adogdo, em 2017, da Resolucao 72/249, a Assembleia Ge-
ral das Nagdes Unidas convocou uma conferéncia para a celebragao de um
Acordo de implementagdo da CNUDM no que concerne a conservacao e
utilizagao sustentavel de BBNJ. Com base no esbo¢o de Acordo elaborado
pela organizacdo internacional em 2019, apos a realizagao de trés sessoes
de negociacao; tendo como parametro o disposto no Acordo sobre peixes
transzonais e altamente migratorios e no sistema juridico internacional an-
tartico; com o intuito de contribuir para o debate doutrindrio sobre o Acor-
do que devera ser adotado a partir de 2021; conclui-se o seguinte.

A expressdo diversidade biologica inserida no termo BBNJ refere-se
aos recursos genéticos marinhos, excluindo-se da pauta de negociagdo nas
Nagdes Unidas qualquer dispositivo sobre pesca, tendo em vista a vigéncia
de importantes instrumentos sobre o tema como, por exemplo, o Acordo
sobre peixes transzonais e altamente migratorios.

Sob a égide da CNUDM, espacos maritimos para além da jurisdi¢ao
nacional sdo tdo somente o alto mar e a Area¥’, que, apesar de serem ambos
espagos internacionalizados*, tém regimes juridicos distintos. Enquanto
na Area vige o principio do patriménio comum da humanidade, no alto
mar prevalece o principio da liberdade.

Em conformidade com o art. 311, 3, combinado com o art. 311, 6, am-
bos da CNUDM, o Acordo sobre BBNJ, em negociagao, ndo pode afetar
os principios fundamentais nela enunciados. Acerca dos espagos maritimos
internacionalizados, sdo principios fundamentais o principio da liberdade

47 Art. 137, 1, da CNUDM.

48 Como visto, apesar de o alto mar ser res communis, cujas implicagdes em favor da comunidade
internacional sdo evidentes, ndo se pode considera-lo res communis humanitatis, tendo em vista o
carater especifico desse regime juridico-espacial, no ambito do direito do mar. A identificagdo do
alto mar como espécie de patrimonio comum da humanidade encontra-se na tese Les grands enjeux
contemporains du droit international des espaces maritimes et fluviaux et du droit de l’environnement:
de la conservation de la nature a la lutte contre la biopiraterie, defendida em 2012, na Université
Panthéon-Assas Paris 2, por André de Paiva Toledo, mas nio se encontra em suas obras mais recentes.
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no alto mar e o principio do patriménio comum da humanidade na Area.

Segundo os arts. 87 ¢ 89 da CNUDM, nenhum Estado pode pretender
submeter qualquer parte do alto mar a sua soberania, sem se referir a apro-
priacao de seus recursos naturais. Diante disso, face a liberdade de pesca
em alto mar sem obrigacdes de partilha de beneficios com a comunidade
internacional, conclui-se que o alto mar é res communis, a0 passo que seus
recursos — inclusive genéticos — seriam res nullius, isto é, de livre e gratuita
apropriacao pelos nacionais dos Estados da bandeira.

Contudo, a expressao inter alia, inserida no art. 87, 1, da CNUDM,
da margem para que outras liberdades em alto mar sejam expressamen-
te determinadas por tratado posterior, o que significa também que outras
utilizagdes legitimas do mar, como a utilizacao de recursos genéticos, pos-
sam ter tratamento diferente do disposto naquele artigo. Em razdo dessa
abertura, tendo como parametro o direito internacional antartico, o Acor-
do sobre BBNJ deveria estabelecer que nenhum Estado, pessoa fisica ou
pessoa juridica poderia se apropriar dos recursos genéticos do alto mar
sem garantir a partilha de beneficios com a comunidade internacional, tor-
nando-os, portanto, res communis. Assim, como na Antartida, garante-se a
descentralizag@o do controle do acesso aos recursos genéticos do alto mar,
em harmonia com o principio da liberdade, mas impdem-se aos Estados da
bandeira contrapartidas em prol da comunidade internacional.

Em razao do art. 118 da CNUDM sobre a cooperagdo internacional de
gestdo e conservacdo dos recursos bioldgicos do alto mar — inclusive gené-
ticos —, em consonancia com o irrevogavel principio da liberdade do alto
mar, os Estados devem se organizar institucionalmente para regulamentar
0 acesso aos recursos genéticos do alto mar por parte de seus nacionais.
Tendo como referéncia o art. 8, 4, do Acordo sobre peixes transzonais e al-
tamente migratérios, o Acordo sobre BBNJ deveria prever que somente te-
rdo acesso aos recursos genéticos do alto mar os Estados partes ou aqueles
comprometidos em seguir o regulamento internacional, garantindo assim a
partilha de beneficios com a comunidade internacional.

No ambito de tal cooperagdo internacional de gestdo e conservacao
dos recursos genéticos do alto mar, o Acordo sobre BBNJ deveria estabe-
lecer a obrigacdo de todos os Estados de comprovar internamente a ori-
gem dos recursos genéticos marinhos utilizados por seus nacionais como
condi¢do para seu aproveitamento. Esse controle no Estado de destino dos
recursos genéticos possibilita mais eficiéncia no combate a biopirataria,
garantindo a partilha de beneficios com os Estados de origem dos recursos
genéticos ou com a comunidade internacional.
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Segundo o art. 137, 1, da CNUDM, nenhum Estado pode reivindi-
car ou exercer soberania ou direitos de soberania sobre qualquer parte da
Area ou seus recursos. O mesmo dispositivo convencional determina que
nenhum Estado, pessoa fisica ou pessoa juridica pode apropriar-se de qual-
quer parte da Area ou de seus recursos. Conclui-se assim que, diferente
do alto mar, seriam res communis tanto a Area quanto seus recursos. En-
tretanto, por forga do art. 136, a Area e seus recursos nio sio apenas res
communis, mas res communis humanitatis. Nao sendo os recursos genéti-
cos “recursos”, nos termos do art. 133 da CNUDM, sao eles componentes
da biodiversidade da Area, que é patrimdnio comum da humanidade.

De acordo com o art. 145, b, combinado com o art. 143, 3, ambos da
CNUDM, a Autoridade ¢ competente para regulamentar a conservagao dos
recursos genéticos da Area, assim como para elaborar os programas de
pesquisa cientifica, garantindo a partilha de beneficios com a comunidade
internacional. Diante disso, o Acordo sobre BBNJ deveria expressamente
reconhecer a competéncia da Autoridade para a gestdo dos recursos gené-
ticos da Area.
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