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I. ALTERACOES CLIMATICAS

L

ALTERACOES CLIMATICAS

Armando Rocha

Sumdrio: O presente capitulo pretende apresentar o regime juridico das
alteragdes climaticas, sabendo-se que este topico pressupde necessariamente a
centralidade do Direito Internacional, mas ndo dispensa o recurso ao Direito
da Unido Europeia e ao Direito nacional. Para o efeito, procura-se dar uma
breve visdo sobre a ciéncia das alteragdes climaticas para, de seguida, se expor
aspetos de regime juridico das alteracdes climaticas (designadamente, os seus
principios estruturantes, o dever de mitigagao, os instrumentos para a mitigagao,
as politicas de adaptagdo e a possibilidade de responsabilidade dos Estados). Por
fim, também se aborda a interagdo de regimes entre as alteracdes climaticas e os
direitos humanos, por um lado, e o Direito do Mar, por outro lado.

Palavras-chave: Acordo de Paris; adaptagdo; alteragées climaticas; CQAC; LBC;
Lei Europeia do Clima; mitiga¢do; Protocolo de Quioto; reducdo de emissoes
de GEE.

Abstract: This chapter aims at presenting the legal regime on climate change,
having in mind that this topic necessarily presupposes a pivotal function of
International Law, but also resorts to the European Union Law and domestic
law. To that end, this chapter aims providing a brief overview on the science
behind climate change, so that one can better explain some legal implications
under the legal regime on climate change (namely, its fundamental principles,
the duty of mitigation, the legal instruments for mitigation, the adaptation
policies and the avenues for States’ international responsibility or liability).
Finally, this chapter considers the interaction between climate change law and
human rights law, on the one hand, and the Law of the Sea, on the other hand.

Keywords: Paris Agreement; adaptation; climate change; CQAC; LBC; European
Climate Law; mitigation; Kyoto Protocol; reduction of GHG emissions.
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I. ALTERACOES CLIMATICAS

1. Introdugdo®

As alteragdes climdticas sdo, provavelmente, o maijor desafio ambiental
e existencial com que nos confrontamos hoje enquanto espécie. Apesar da
relativa incerteza em relagdo aos cendrios que se projetam para o futuro, ha
um consenso cientifico quanto as causas humanas, aos nexos de causalidade e
a escala das alteragdes climdticas que se avizinham.

A histdria geoldgica do nosso planeta foi sempre pautada por alteracdes
profundas no padrdo climético, causadas por diversos fatores naturais. Por
essa razdo, as altera¢des climaticas, em si mesmas, ndo sdo uma novidade no
contexto histdrico-geoldgico: o que é novo no atual fendmeno de alteracoes
climaticas ¢ a sua causa antropogénica*>. Em concreto, esta impressdo digital
humana decorre da emissdo de GEE, que desencadeia fendmenos geofisicos em
cascata: em termos excessivamente simples, primeiro, o efeito de estufa; depois,
o aquecimento global; e, por fim, as altera¢des climaticas.

O efeito de estufa é um fenémeno natural de retencido de radiagdo solar
na atmosfera terrestre. Para além de ser um fendmeno natural (i.e., resulta
da presenca de GEE na atmosfera terrestre por agdo da natureza), o efeito de
estufa é essencial para a sustentagdo da vida no nosso planeta, na medida em
que confere equilibrio térmico a nossa atmosfera. Para esse efeito, os GEE
mais relevantes sio o vapor de dgua (H,0), o CO? o metano (CH,) e o 6xido
nitroso (N,O). Todos estes GEE existem naturalmente na atmosfera, mas o seu
equilibrio é fragil. Por isso, a emissdo antropogénica de GEE e a subsequente
acumulagio acrescida de GEE na atmosfera perturba aquele equilibrio e esta
na origem do fenémeno do aquecimento global. Ademais, cada um destes
GEE tem um potencial de aquecimento global diferente: e.g., uma tonelada de
hidrofluorcarbonetos (designados por “HFC”) tem o mesmo impacto do que
25 toneladas de CO? ao passo que uma tonelada de N,O corresponde a 298
toneladas de CO?% e uma tonelada de HFC pode corresponder a 14 800 toneladas
de CO?_®. Por essa razdo, a unidade de referéncia adotada é a de “CO? eq.>.

! Para uma panordmica breve da ciéncia das alteracées climaticas, cfr. E. D. SANTOS. Alteracdes
Climadticas. Lisboa: Fundagdo Francisco Manuel dos Santos, 2021.

2IPCC. Summary for Policymakers. In V. MASsON-DELMOTTE, et al., coord. Climate Change 2021:
The Physical Science Basis. Contribution of Working Group I to the Sixth Assessment Report of the
IPCC. Genebra: IPCC, 2021, pp. 5-6.

3 Porém, as emissoes dos GEE mais potentes sio comparativamente menores. Assim, de acordo
com os dados recolhidos, as emissdes de CO? correspondem a cerca de 76% das emissdes de
GEE, seguidas pelas emissées de CH, (16%), N,O (6%) e CFC (2%). Cfr. IPCC. Summary for
Policymakers. In O. EDENHOEER, et al., coord. Climate Change 2014: Mitigation of Climate Change



I. ALTERACOES CLIMATICAS

Para além disso, as emissdes antropogénicas de GEE tém crescido de
forma gradual desde o inicio da Revolugdo Industrial. Assim, estima-se que,
desde 1750, as emissdes antropogénicas de CO? eq. ja terdo ultrapassado as
3 teratoneladas (i.e., 3 000 000 000 000 toneladas). Para além disso, estima-se
que o ritmo de emissdes antropogénicas tenha acelerado: enquanto a primeira
teratonelada de CO?eq. terd sido emitida entre 1750 e 1970, a segunda terd sido
emitida entre 1970 e 2010 e a terceira estava estimada para ter sido emitida
entre 2010 e 2020 O resultado é a maior acumulagdo de CO? na atmosfera
em, pelo menos, dois milhdes de anos e, em relagio ao CH, e ao N, O, em, pelo
menos, 800 000 anos’.

O impacto das emissdes antropogénicas de GEE reflete-se, desde logo, na
estrutura quimica da atmosfera e na amplificagdo do efeito de estufa, afetando
o equilibrio energético do planeta. O seu resultado mais imediato é o aumento
da temperatura média global a superficie terrestre, ou seja, o aquecimento
global. Aqui, o adjetivo “global” ¢ a palavra-chave para expressar duas ideias:
por um lado, que é um fenémeno que se regista ao longo da superficie terrestre
e ndo num unico local; por outro lado, que ndo afeta todos os locais de igual
forma. Este aquecimento global ja é hoje comprovavel cientificamente. Assim,
sabemos que, por comparagdo com o periodo entre 1850 e 1900, a temperatura
média global na superficie terrestre entre 2001 e 2020 registava uma subida
acumulada de 0.99°C°. Porém, se tivermos por referéncia apenas o periodo
entre 2011 e 2020, este valor acumulado ja se estima que seja de 1.1°C’. Para este
valor, julga-se que o contributo antropogénico seja de, pelo menos, 1.07°C em
1.1°C8, o que significa que a quase totalidade do aquecimento global registado é
exclusivamente imputavel a agdo humana. Sendo o oceano o principal depdsito
de carbono do planeta (calcula-se que retém cerca de 90% da energia acumulada
e GEE)’, ele é um local privilegiado para verificar este valor: os dados também

Contribution of Working Group III to the Fifth Assessment Report of the Intergovernmental Panel on
Climate Change: Summary for Policymakers. Cambridge: Cambridge University Press, 2014, p. 6.

* Cfr. R. PACHAURI e L. A. MEYER, coord. Climate Change 2014: Synthesis Report. Contribution of
Working Groups I, Il and 111 to the Fifth Assessment Report of the IPCC. Genebra: IPCC, 2015, pp. 45 e ss.

IPCC, cit. nota 2, p. 9.
®IPCC, cit. nota 2, p. 5.
7IPCC, cit. nota 2, p. 5.
8IPCC, cit. nota 2, p. 6.

° ONU. Organizagio Metereologica Mundial. Statement on the State of Global Climate in 2019. 2019, p. 9.
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I. ALTERACOES CLIMATICAS

comprovam o aquecimento gradual dos oceanos e a sua acidificagao.

Com isto, entramos na questao principal: uma subida na temperatura média
global da superficie terrestre nao é indcua. Pelo contrario, uma subida pequena
é suscetivel de desencadear uma mudanca profunda no padrio climatico
planetario: é esta mudanga a jusante, causada pelas emissdes antropogénicas
de GEE, que se designa por “alteraces climéticas” E sobre estas alteragdes
climaticas — e, em particular, a mitigagdo e adaptagdo as mesmas — que
falaremos neste capitulo.

O que a ciéncia tenta prever é qual o aumento expectavel da temperatura
meédia global, pois os cenarios sdo diferentes por cada casa decimal de aumento.
Em face da incerteza que existe a este propésito, o IPCC tem trabalhado
com base em cendrios alternativos para 2100, os quais vdo desde um cenario
otimista, mas inverosimil (SSP1-1.9, com varia¢do entre 1°C a 1.8°C), a um
cenario pessimista e dantesco (SSP5-8.5, com variagdo entre 3.3°C e 5.7°C),
passando por cenarios intermédios, mas ainda assim perigosos (SSP2-4.5, com
variagdo entre 2.1°C a 3.5°C)'. Na maior parte dos cendrios, uma subida de
2°C durante o século XXI é extremamente provavel''. Se nada for feito, i.e.,
business-as-usual, o que se espera é um aumento de 3°C'%. Para que o cendrio
otimista seja realizavel, é necessaria uma redu¢io massiva das emissdes de GEE
(entre 40% e 70%)'* e que permita a neutralidade carbonica em 2050, mas as
previsdes apontam para um aumento destas emissoes entre 300% e 900%™

Neste quadro, compreende-se que, em termos de policy, a prioridade deva
ser a mitigacao, isto ¢, a estabilizacdo da concentragdo de GEE pela reducéao de
emissOes, mas sem descurar a necessidade de procurar meios de captura dos
GEE presentes na atmosfera. Por isso, ao lado das emissdes de GEE j4 referidas
— que tecnicamente sdo designadas por emissdes positivas, porquanto
acrescentam GEE na atmosfera —, temos ainda de fazer uma referéncia as
emissdes negativas, i.e., as atividades que tém o potencial de retirar e depositar
GEE. Para esse efeito, a propria natureza fornece-nos depdsitos naturais
de carbono, como sucede com o oceano, as florestas e o préprio solo: estes

0IPCC, cit. nota 2, p. 17.
"' IPCC, cit. nota 2, p. 18.

12 7. HAUSFATHER e G. PETERS. 2020: Emissions: The “Business as Usual” Story is Misleading.
Nature. 2020, 577, pp. 618-620.

BIPCC, cit. nota 3, p. 10. Cfr., também, IPCC, cit. nota 2, p. 16.

YIPCC, cit. nota 3, p. 15.
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depositos ditos naturais sio um instrumento essencial no efeito de estufa
natural, pelo que, inter alia, a reflorestagdo é considerada uma emissao negativa.
Ao seu lado, existem os depdsitos artificiais de carbono, designadamente por
funcionamento da tecnologia de carbon capture and storage que tem sido
desenvolvida ultimamente. Como o préprio nome indica, a ideia subjacente
ao uso desta tecnologia é a de retirar artificialmente da atmosfera CO* e
outros GEE, armazenando-os depois no subsolo terrestre ou maritimo.
Sendo uma tecnologia promissora, ainda se tem revelado de uma utilidade

muito limitada.

De forma a dar uma panoramica geral do regime juridico das alteragdes
climaticas, na seccdo § 2., sistematizam-se os seus principios juridicos
estruturantes. Com base nestes principios, na secgdo § 3., aborda-se o dever
de mitigagao de emissdes antropogénicas de GEE em Direito Internacional, no
Direito europeu e no Direito nacional. Por seu turno, na sec¢io § 4., analisam-
se os mecanismos juridicos para a mitigacdo (aproveitaveis, também, para
as politicas de adaptagdo), tais como a fixagdo de metas, os instrumentos de
mercado, o financiamento e os instrumentos tributarios. Nao sendo ja possivel
evitar integralmente as alteragdes climaticas, na secgdo § 5., analisam-se as
politicas de adaptacio e resiliéncia. Depois, na sec¢éo § 6., analisa(m)-se o(s)
modelo(s) de governagéo das alteragdes climaticas, tendo presente os desafios
e o papel da governagdo multilateral e da governagdo publica multinivel,
o papel das cidades e de outros entes infraestaduais, bem como o papel dos
atores privados. Seguidamente, na sec¢do § 7., verifica-se até que ponto é
possivel afirmar-se a responsabilidade internacional dos Estados no contexto
das alteracdes climaticas. Por fim, nas sec¢oes § 8. € § 9., analisa-se a interacido
entre o regime juridico das alteragdes climaticas e outros dominios, mormente
os direitos humanos e o Direito do Mar.

2. Os principios estruturantes do regime das alteracées climdticas

Sendo a questdo climdtica a principal questdo ambiental da atualidade,
néo estranha que o seu regime juridico seja enformado por principios comuns
ao Direito Internacional do Ambiente, tais como os principios no harm e da
prevencéo, da precaugdo, do desenvolvimento sustentavel ou da cooperagéo.
Ainda assim, a especificidade da questdo climdtica exige, desde logo, que
estes principios tenham uma configuragio especial no dominio das alteracoes
climaticas. Para além disso, a especificidade propria das alteragdes climaticas
permite a constru¢do dogmdtica de outros principios juridicos, proprios do seu
regime juridico, tal como sucede com o principio da responsabilidade comum,
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mas diferenciada (préximo do principio do poluidor-pagador, que também é
partilhado com o Direito Internacional do Ambiente).

E sobre estes principios que falaremos nesta sec¢do, mas avisando de
antemao que a sua qualificacdo como principio juridico nao afasta as duvidas
quanto ao seu grau de juridicidade e obrigatoriedade'.

2.1. Os principios no harm e da prevengio

O principio no harm encontra-se previsto no preambulo da CQAC, mas
foi desenvolvido pela primeira vez na decisdo arbitral Trail Smelter. De acordo
com uma formula¢do aceite de forma consensual, este principio estabelece
que um Estado nao deve realizar ou permitir uma conduta, a partir do seu
territorio e/ou jurisdi¢do, que possa causar um dano ambiental significativo no
territério ou na populagio de um terceiro Estado (bem como em bens coletivos
como o mar ou a atmosfera)'®. Como facilmente se antolha, este principio esta
relacionado com a soberania permanente dos Estados sobre o seu territorio e
recursos naturais e comporta tanto uma dimenséo negativa (i.e., a absten¢éo
de condutas ambientalmente lesivas), quanto uma dimensdo positiva (i.e., a
vigilancia, monitorizagdo e controlo de condutas ambientalmente lesivas que
decorram no seu territério e/ou jurisdi¢do, mesmo que desenvolvidas por
particulares)’.

O principio no harm é a “pedra angular™® do Direito Internacional
do Ambiente, tendo o TIJ afirmado o seu cardter vinculativo com origem

15 Cfr., em geral, A. BoYLE e C. REDGWELL. Birnie, Boyle & Redgwell’s International Law & the
Environment. 4.* ed. Cambridge: Cambridge University Press, 2021, p. 383.

16 Cfr. Parecer consultivo do T1IJ de 8 de julho de 1996, emitido a pedido da Assembleia Geral das
Nagées Unidas, sobre a questao da legalidade da ameaga ou do uso de armas nucleares. ICJ Rep 226,
§ 29; Acordao do TIJ de 25 de setembro de 1997. Caso Gabcikovo-Nagymaros. IC] Rep 7, § 53. Cfr.,
ainda, Principio 21 da Declaragio de Estocolmo. Também o TIDM teve jd o ensejo de referir-se ao
principio no harm em relagao aos espagos maritimos para além da jurisdigao espacial dos Estados:
cfr. Parecer consultivo do TIDM de 1 de fevereiro de 2011. Parecer do Tribunal Internacional para
o Direito do Mar sobre responsabilidades e obrigagdes dos Estados no que respeita a Area. ITLOS Rep
10, §§ 110-150.

17'P. SanDs, et al. Principles of International Environmental Law. 4. ed. Cambridge: Cambridge
University Press, 2018, p. 206.

18 Cfr., inter alia, P. SANDS, et al, cit. nota 17, p. 201; M. FITZMAURICE, M. WONG e J. CRAMPIN.
International Environmental Law: Text Cases and Materials. Cheltenham: Edward Elgar, 2022, p. 47.
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costumeira, dada a sua natureza de obrigacéo de due diligence. Porém, talvez
em razdo desta origem puramente costumeira, o principio no harm é muito
pouco operacional e deixa varias questdes em aberto: e.g., 0 que é um dano para
este efeito?; mesmo que apenas aferido em concreto, quio significativo deve
ser um dano para espoletar a sua aplicagdo?; qual o standard de due diligence
que ¢é imposto aos Estados? Estas incertezas explicam por que razdo a sua
operacionalizac¢do tem sido feita de forma ad hoc em cada tratado que o prevé
e regulamenta®, ndo sendo possivel extrair-se um regime juridico transversal a
todos estes dominios. Para além disso, o principio no harm veicula apenas uma
obriga¢do de meios® (ainda que funcionalmente dirigida a resultados), pelo
que o facto de o resultado de uma conduta ser a criagdo de um dano (in casu, na
atmosfera ou no clima) nio é necessariamente relevante para a censura juridica
daquela conduta. Alids, a parte de ledo das obrigagdes decorrentes do principio
no harm refere-se a obrigagdes puramente procedimentais, designadamente
de notificagdo, consulta, cooperacio e, especialmente, conducdo de estudo de
impacte ambiental®.

Em todo o caso, sendo um principio estruturante do Direito Internacional
do Ambiente, pode ser facilmente transportado para o dominio das alteragoes
climaticas, o que explica a sua previsdao no preAmbulo da CQAC. Atendendo
a magnitude dos danos associados as alteragdes climaticas, este seria o local
por exceléncia de relevincia do principio no harm. Ainda assim, ndo é por
acaso que a CQAC ndo detalha o conteudo deste principio no seu articulado
ou que os demais tratados sobre alteragdes climaticas sdo omissos em relagdo
ao principio no harm. Na realidade, ele foi construido a pensar numa situagio
de vizinhanga, na qual um Estado causa um dano espacialmente delimitado
no territério ou populagdo de outro Estado. No caso das alteragdes climaticas,
a concentragdo excessiva de GEE na atmosfera é causada pelo agregado de
emissoes de todos os Estados e que, de modo indireto, é responsavel por danos

9 Acérdio do TIJ de 20 de abril de 2010. Caso Pulp Mills on the River Uruguay (Argentina c.
Uruguai). IC] Rep 14, § 101; Acérdao do TIJ de 16 de dezembro de 2015. Casos Construction of a
Road in Costa Rica along the San Juan River / Certain Activities Carried Out by Nicaragua in the
Border Area (Nicardgua c. Costa Rica & Costa Rica c. Nicardgua). IC] Rep 665, § 104.

20 p. SaNDs, et al, cit. nota 17, p. 210.

21 A. BovLk e C. REDGWELL, cit. nota 15, p. 159; P.-M. DupuY e J. VINUALES. International
Environmental Law. 2.* ed. Cambridge: Cambridge University Press, 2018, p. 64.

22 D, BODANSKY, J. BRUNNEE e L. RajamMaNt. International Climate Change Law. Oxford: Oxford
University Press, 2017, pp. 42-43.
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no territério de todos os Estados, na atmosfera e em outros bens coletivos®.
Esta diferente matriz e a maior complexidade das emissdes de GEE e das
alteragdes climaticas ndo perturbam a sua relevancia no dominio das alteragdes
climaticas*, mas colocam desafios sérios a sua aplicagéo.

Assim sendo, ndo é de esperar que ele se revele game-changer no ambito do
Direito das Alteragdes Climaticas: no maximo, ele pode ser usado como meio
auxiliar de fundamentagdo, como foi feito no caso Urgenda pelos tribunais
neerlandeses®; ou dele pode fazer-se decorrer um dever genérico de mitigaciao
e redugdo de emissoes de GEE, ainda que insuficientemente caracterizado.

Por fim, é importante notar que a obrigacio a cargo dos Estados, decorrente
do artigo 2.° e do n.° 3 do artigo 3.° da CQAC, ¢ a de prevenir a interferéncia
antropogénica perigosa no sistema climatico — o que significa assumir-se a
criagdo de danos na atmosfera e no clima (ao invés de prevenir ou impedir
danos ambientais no territorio ou populagido de outro Estado ou de bens
coletivos), o que parece reduzir (ou até negar) a operacionalidade do principio
no harm no plano das alteragdes climaticas®.

Referimo-nos aqui ao principio no harm, mas verdadeiramente muito
do que foi aqui dito podia incluir-se no designado principio da prevengio,
muitas vezes tratado como fungivel e/ou seu sinénimo e bastante mais
popular no DUE e nos Direitos internos?. De facto, no complexo juridico
da CQAC e no léxico do Direito das Alteragdes Climaticas, o principio da
prevencao é metodologicamente incindivel do principio no harm — ainda
que operacionalmente auténomo, bem como cronolégica e logicamente
subsequente, na medida em que a prevengido se destina a situagdes em que
um dano ambiental é antecipavel, pelo que se justificam medidas destinadas a
impedir ou a mitigar esse dano. Para além disso, enquanto o principio no harm

2 B, MAYER. The International Law on Climate Change. Cambridge: Cambridge University Press,
2018, p. 70.

24 B, MAYER, cit. nota 23, pp. 70-71. Em sentido contrério, cfr. A. ZAHAR. Mediated versus
Cumulative Environmental Damage and the International Law Associations Legal Principles on

Climate Change. Climate Law. 2014, 4, p. 217.

5 N. DE SADELEER. Environmental Principles: From Political Slogans to Legal Rules. 2.2 ed. Oxford:
Oxford University Press, 2020, p. 87.

26D, BoODANSKY, J. BRUNNEE e L. RAJAMANI, cit. nota 22, p. 45.
%7 Sobre esta ligagio préxima entre os dois principios ou duas dimensdes de um mesmo principio

juridico, cfr. H. OLIVEIRA. Os Principios do Direito do Ambiente. In C. AMADO GoMEs e H.
OLIVEIRA, coord. Tratado de Direito do Ambiente. 1. Lisboa: CIDP/ICJP, 2021, pp. 107-115.
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se baseia na protecio da soberania estadual contra lesdes ambientais externas,
o principio da prevencao tem em vista tutelar os bens juridicos “ambiente” e
“clima” de forma auténoma e direta, pelo que se aplica mesmo em situagdes em
que néo seja causado nenhum dano noutro Estado ou em bens coletivos, ou em
que o dano é apenas causado no territério do proprio Estado®.

Para além disso, o principio da preven¢ao comporta refragdes autonomas
no dominio das alteracdes climaticas, tais como o dever de sujeitar as atividades
que emitem GEE a um regime de autorizag¢do ou licenga por parte de entidades
publicas e a sua subsequente monitoriza¢io; a condugéo de estudos de avaliagio
de impacte ambiental e climdtico; ou a ado¢do de medidas de corre¢do na fonte
em relagdo a instalagdes ou atividades emissoras de GEE. Assim, o principio da
prevencdo funciona de forma complementar ao principio no harm: onde nio
seja possivel evitar a emissdo de GEE, devem adotar-se medidas de redugio ou
mitigacdo dessas emissdes, de forma a impedir que os danos por si produzidos
sejam “significativos”. Ainda assim, é preciso assinalar que, tendo em conta
o impacto marginal de cada emissdo de GEE, ¢ mais facil fundamentar estas
medidas de redugido e/ou mitiga¢do na protecido do bem juridico ambiente do
que na estabilidade do sistema climdtico ou na prote¢do da atmosfera.

2.2. O principio da precaugio

Num plano préximo, também no dominio do Direito das Alteracdes
Climéticas é relevante o recurso ao principio da precaugio.

Na teoria do Direito do Ambiente, a fronteira entre este e o principio da
prevencio tem sido definida de forma subtil, ndo sendo claro se se tratam de
dois aspetos do mesmo principio ou de dois principios autéonomos: por um
lado, enquanto o principio da prevengéo se aplica em relagdo a riscos ambientais
relativamente cognosciveis e previsiveis, o principio da precau¢do reporta-se
a riscos ambientais em relagdo aos quais a ciéncia ainda nos oferece poucas
certezas; por outro lado, enquanto o principio da prevengdo se concretiza
na modelagido das politicas publicas e do ato administrativo habilitante e da
conduta por si habilitada, o principio da precau¢do comporta um codigo
bindrio “autorizo vs. ndo autorizo determinada conduta’, sendo operacional
sobretudo ao nivel das politicas publicas, comportando medidas mais ablativas
e agressivas da iniciativa privada em beneficio do bem juridico ambiente®.

28 H. OLIVEIRA, cit. nota 27, p. 108; P. SANDs, et al,, cit. nota 17, p. 212.

2].). GomEs CANOTILHO, coord. Introdugéo ao Direito do Ambiente. Lisboa: Universidade Aberta,
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Ainda assim, parece que a diferenca entre estes principios é mais de grau e
extensdo do que propriamente de natureza juridica®.

No contexto das alteragdes climaticas e da redugdo de emissdes de GEE,
o principio da precaucdo ganhou centralidade no passado®, na medida em
que o conhecimento cientifico sobre as alteracdes climaticas deu énfase
a maior imprevisibilidade dos seus efeitos. Por isso, o n.° 3 do artigo 3.° da
CQAC (com a epigrafe “Principles”) estabelece que “[t]he Parties should take
precautionary measures to anticipate, prevent or minimize the causes of climate
change and mitigate its adverse effects. Where there are threats of serious or
irreversible damage, lack of full scientific certainty should not be used as a reason
for postponing such measures”. Esta referéncia a precau¢io néo foi repetida no
Protocolo de Quioto, nem no Acordo de Paris, o que se explica pelo facto de,
em 1992, ainda haver muita incerteza cientifica quanto a prépria magnitude
e efeitos das alteragoes climaticas®. Hoje, porém, na medida em que estamos
mais seguros quanto as causas e efeitos das alteracdes climaticas, o espago
de aplicacdo do principio da precaugdo decresceu muito por oposi¢io aos
principios no harm e da prevengdo. Para além disso, é provavel que, em 1992,
os autores da CQAC tivessem em mente o facto de a precaugéo ser central na
Convengao de Viena para a protecdo da camada de ozono e no Protocolo de
Montreal, os quais foram a inspiragdo imediata para a redagido da CQAC.

Todavia, o n.° 3 do artigo 3.° da CQAC refere-se a medidas de (e ndo ao
principio da) precaucdo e a formulagdo “should”, em vez de shall, reflete a
sua natureza de obrigacdo soft (logo, ndo vinculativa)®. Para além disso, se a
precaucio exige medidas ex ante facto, a referéncia a politicas de mitigagdo
sugere medidas ex post facto e parece negar a natureza da precaugao®.

1998, pp. 48-49; C. AMADO GOMES. A Prevengdo a Prova no Direito do Ambiente: Em Especial, os
Actos Autorizativos Ambientais. Coimbra: Coimbra Editora, 2000, pp. 21-39; C. AMADO GOMES.
Risco e Modificagao do Acto Autorizativo Concretizador de Deveres de Protecio do Ambiente.
Coimbra: Coimbra Editora, 2007, pp. 252 e ss; C. AMADO GoMEs. Introdugio ao Direito do
Ambiente. 4.2 ed. Lisboa: AAFDL, 2018, pp. 128-130; H. OLIVEIRA, cit. nota 27, pp. 111-112; N. DE
SADELEER, cit. nota 25, pp. 115-116; V. PEREIRA DA SILVA. Verde Cor de Direito: Li¢oes de Direito do
Ambiente. Coimbra: Almedina, 2005, p. 67.

30 H. OLIVEIRA, cit. nota 27, p-112.

31 N. DE SADELEER, cit. nota 25, pp. 160 e ss.

32 B. MAYER, cit. nota 23, p. 73.

33 Em geral, sobre o cariter soft destas obrigacdes, cfr. A. BOYLE e C. REDGWELL, cit. nota 15, p. 384.

34 N. DE SADELEER, cit. nota 25, p- 265.
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Por fim, uma vez que hoje temos mais certezas quanto & magnitude e
efeitos das alteragdes climdticas, a precaugdo parece ter adquirido uma func¢éo
diferente da imaginada em 1992 e pode ser usada para avaliar ex post facto
a responsabilidade histérica dos Estados emissores de GEE (sobretudo em
relacdo as emissdes de GEE nas décadas de 1980 e 1990, quando ja havia
pelo menos um alerta para os riscos dessas emissdes, ainda que sem haver o
grau de certeza cientifica que temos hoje)®, para a realizacdo de estudos de
avaliacdo de impacto ambiental e climatico (antecipando o potencial agregado
de nova conduta de emissdo de GEE) e para a andlise do uso de tecnologias de
engenharia climatica (mormente, na analise custo-beneficio e risco-beneficio).
Ainda assim, tendo em conta que o impacto de cada emissdo de GEE s6 é
relevante enquanto contribui¢do para o agregado de emissdes mundiais e que
o calculo da sua contribuicédo relativa é cientificamente impossivel, o principio
da precaugdo pode ser bastante til na fundamentacao de medidas nacionais
de mitigagdo das emissoes de GEE que, a luz do teste de proporcionalidade,
podem nio ser aceites no 4mbito do principio da proporcionalidade. Ou seja,
o principio da precaugio (que pode ser lido como uma versdo maximalista do
principio da prevengdo) pode funcionar como uma segunda barreira e justificar
aadogdo de medidas que tém mais dificuldade em encontrar fundamento neste
principio da prevengao.

2.3. O principio do desenvolvimento sustentdvel

Outro principio do Direito Internacional do Ambiente que pode
ser aproveitado no dominio das alteragdes climaticas é o principio do
desenvolvimento sustentavel. Tal como formulado no Relatério da Comissdo
Brundtland, de 1987, este principio traduz a possibilidade de as geragdes
presentes utilizarem recursos e satisfazerem as suas necessidades sem prejuizo
da possibilidade de as geracdes futuras também usarem os mesmos recursos
para a satisfagdo das suas necessidades (“a development that meets the needs of
the present without compromising the ability of future generations to meet their
own needs”)*.

Aplicado as alteragdes climaticas, este principio visa sobretudo permitir o
uso da atmosfera como um deposito de GEE de uma forma que ndo prejudique

% N. DE SADELEER, cit. nota 25, p. 261.

3 ONU. Comissio Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento. Our Common Future. Cap.
I1. Oxford: Oxford University Press, 1987, § 1.
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a possibilidade de deposito por geracdes futuras, nem a possibilidade do gozo,
por parte das geragdes futuras, de um clima sio e equilibrado. E por essa razéo,
alis, que o preAmbulo da CQAC e o n.° 1 do seu artigo 3.° se referem a protecido
do sistema climatico para as geragdes presentes e futuras, ao passo que o n.°
4 do mesmo artigo 3.° estabelece que os Estados “have a right to, and should,
promote sustainable development”. A mesma prolixidade na referéncia ao
desenvolvimento sustentével pode ser encontrada quer no Protocolo de Quioto,
quer no Acordo de Paris. Para além disso, o principio do desenvolvimento
sustentavel ndo deve ser visto apenas numa perspetiva atomistica de balancete
de emissoes positivas e negativas de GEE, mas incluir ainda os seus impactos
transversais: e.g., a reducdo da biodiversidade, a degradagio do ambiente
marinho, ou a criagdo de pobreza e vulnerabilidade como consequéncia de
fenémenos climaticos extremos.

Porém, sendo ética e moralmente consensual, é bastante menos consensual
(porque bastante menos facil) o seu tratamento enquanto principio juridico®.
Assim, é possivel afirmar-se que o principio do desenvolvimento sustentavel
deve nortear o decisor publico no dmbito das politicas publicas ambientais,
climaticas e sectoriais (mormente, as energéticas), mas nio é claro se dele podem
fluir obrigagdes juridicas com um contetdo operacional®. Por essa razao, se o
principio do desenvolvimento sustentavel é, em abstrato, altamente relevante
no quadro das altera¢des climdticas, na pratica os seus postulados sdo pouco
mais do que inexistentes®. Alids, uma das dimensdes mais relevantes deste
principio é a que obriga o decisor publico a ter em consideragio a necessidade
de abordar a questdo ambiental e climatica de uma forma holistica, que inclua
néo apenas a necessidade de gestdo racional dos seus recursos naturais, mas
também a necessidade de desenvolvimento econémico e social da comunidade
politica. Ora, no plano climatico, ndo apenas os Estados rejeitam quaisquer
postulados deste principio que interfiram com decisdes soberanas suas, como
um dos elementos estruturais do regime juridico das alteragdes climaticas é o
de permitir que os Estados em desenvolvimento ainda possam aumentar as
suas emissoes de GEE — pese embora o objetivo desta norma seja permitir um

% H. OLIVEIRA, cit. nota 27, pp. 98 e 104-106. Nio obstante, o TIJ ja afirmou que o principio
do desenvolvimento sustentavel, na medida em que exige uma compatibilizagio entre o
desenvolvimento econdmico e social e a protegdo do ambiente, pode ter implicagdes juridicas. Cfr.
Gabcikovo-Nagymaros, cit. nota 16, § 140; Pulp Mills, cit. nota 19, §§ 75-76.

38 Cfr, inter alia, ]. VIRUALEs. The Rise and Fall of Sustainable Development. Review of European
Community and International Environmental Law. 2013, 22, pp. 3-13.

3 B. MAYER, cit. nota 23, p-73.
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aumento de emissdes de GEE de forma a atingir o pico dessas emissdes o mais
cedo possivel®, assim permitindo que os Estados em desenvolvimento tenham
uma oportunidade de desenvolvimento econdémico e social comparéavel a dos
Estados desenvolvidos.

Neste quadro, importa ainda referir o principio da solidariedade
intergeracional, o qual tem em vista assegurar a protecdo (dos direitos?) das
geragdes futuras*’. No quadro das alteragdes climadticas, o seu fito é assegurar
a integridade da atmosfera e do sistema climético de forma a serem apta a
permitir as geragdes futuras a vida nos termos sdos que hoje conhecemos. Por
isso, ele comporta uma dimensédo temporal na analise da capacidade de depdsito
de GEE pela atmosfera (bem como pelo solo ou pelo mar) e da regeneragdo
natural destes depdsitos de GEE. O que ficaria vedado é a concentracdo de GEE
na atmosfera (bem como nos outros depdsitos) de uma forma que comprometa
o equilibrio climético para as geragdes futuras ou que perturbe o seu acesso a
outros valores naturais (e.g., o depdsito excessivo de GEE pelo mar pode até
ndo perturbar diretamente o sistema climatico, mas causar disrupgdes nos
sistemas de vida).

Esta formulagdo do principio da solidariedade intergeracional é bastante
apelativa enquanto principio politico ou ético, mas é muito pouco operacional
no plano juridico. Em concreto, para além das diversas questdes dogmaticas
e metodoldgicas que coloca (e.g., a possibilidade de direitos sem sujeito,
o conceito de geragdo, futura ou ndo, ou a herctlea tarefa de marcacao de
fronteiras entre diferentes geragdes), a principal dificuldade reside em saber se
hé alguma norma juridica que permita afirmar ou confirmar a sua existéncia
enquanto principio juridico. Por um lado, é verdade, como afloramos antes,
que o predmbulo da CQAC e o n.° 1 do seu artigo 3.° se referem a prote¢do
do sistema climdtico para as geragdes presentes e futuras, mas com recurso a
formulagdo linguistica “should”, em vez de shall. Por outro lado, o Protocolo de
Quioto, tdo prolixo na afirmagéo do principio do desenvolvimento sustentavel,
ignora em absoluto a ideia de gera¢des futuras, ao passo que o Acordo de
Paris apenas se refere a intergenerational equity no seu predmbulo, usando

0 Cfr. n.o 1 do artigo 4.° do Acordo de Paris.

41 Sobre este principio no 4mbito do Direito do Ambiente em geral, ainda que com uma visio
critica, cfr. C. AMADO GOMES, cit. nota 29, Introdugdo, pp. 124-126; A. GOSSERIES. Environmental
Degradation as Age Discrimination. E-Publica. Revista Eletrénica de Direito Piblico. 2015, 2, pp.
26-39; H. OLIVEIRA, cit. nota 27, pp. 91-97; P. SANDSs, et al., cit. nota 17, pp. 221-222. Em geral, cfr. J.
PEREIRA DA SILVA. Justiga Intergeracional: Entre a Politica e o Direito Constitucional. In J. PEREIRA
DA SILVA e G. ALMEIDA RIBEIRO, coord. Justica entre Geragoes: Perspetivas Interdisciplinares. Lisboa:
Universidade Catolica Editora, 2017, pp. 93-137.
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novamente a formula¢io “should”, em vez de shall. Tudo isto aponta para que
a conclusdo de que a solidariedade intergeracional seja um importante ratio
do regime juridico das alteracdes climaticas, que inspira e enforma as suas
solu¢des, mas ndo parece possivel afirmar a sua existéncia enquanto principio
juridico. Porém, nada obsta a que as Constitui¢cdes de cada Estado possam ser
usadas como suporte normativo para identificar este principio da solidariedade
intergeracional, tal como fez o Tribunal Constitucional alemdo em 2021, que
identificou no artigo 20.°-A da Constituigdo alemd uma dimensdo protetora
das geragdes futuras no dmbito da agdo climatica estadual®.

2.4. O principio da cooperagio

Por seu turno, o principio da cooperagio é referido abundantemente na
CQAC (em especial no n.° 5 do seu artigo 3.°, referente aos seus principios),
no Protocolo de Quioto e no Acordo de Paris. A razao de ser é relativamente
simples: sendo as alteragdes climaticas uma consequéncia a jusante do agregado
de emissdes de GEE de todos os Estados, entdo apenas é possivel lidar com este
fenémeno se houver um esforgo coletivo de todos os Estados. Ndo se ignora
que o esforco de alguns Estados pode ser mais relevante do que o de outros
(e.g., na medida em que a sua contribuigao absoluta ou per capita é maior),
mas os esfor¢os individuais sdo mais ou menos estéreis se desacompanhados.
Assim sendo, é crucial a cooperagdo entre os Estados e entre estes e as
organizagOes internacionais relevantes nesta matéria, cooperagao esta que deve
feita de acordo com os ditames da boa-fé. E por essa razdo que o preambulo
da CQAC se refere nao apenas a cooperagido fout court, mas antes a “widest
possible cooperation by all countries”. Voltaremos a esta questdo no ponto § 6.1.,
a proposito da governagdo multilateral.

Neste quadro, é importante referir que uma das dificuldades na adog¢io de
politicas de mitiga¢do e de redu¢io de emissdes de GEE prende-se com o custo
economico e social dessas medidas, aliado a referida esterilidade dos esfor¢os
individuais e desacompanhados de um Estado: assim, e por um lado, por que
razdo havera um Estado de impor esse custo aos seus cidaddos se os demais
Estados ndo fizerem o mesmo? A verdade é que, numa analise econémica, hd
poucos incentivos para a a¢do individual de cada Estado®. Por outro lado, se os
esfor¢cos de um Estado podem ser aproveitados por todos os Estados, por que

42 Cfr. 1 BvR 2656/18, § BvR 78/20, 1 BVR 96/20 e 1 BvR 288/20, decisio de 24 de margo de 2021, § 193.

43 M. FITZMAURICE, M. WONG e J. CRAMPIN, cit. nota 18, p- 391.
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razdo estara um Estado impedido de fazer free-riding? Se, para alguns autores, o
free-riding climatico é incompativel com o principio da coopera¢io*, a verdade
é que a simples possibilidade factica de free-riding mostra que o principio da
cooperagdo tem um contetido juridico vinculativo muito escasso, sé sendo
operacional em situacdes ad terrorem de indiferenca absoluta e sistémica
perante o esfor¢o global de mitigagio das emissdes antropogénicas de GEE.
Por isso, mesmo na sua formula¢do enquanto mera obrigagdo de meios, a luz
do Direito Internacional hoje vigente, ndo parece que um Estado possa ser
obrigado a cooperar no esfor¢o climdtico contra a sua vontade. No maximo,
este dever de cooperagdo pode ser encontrado em instrumentos de Direito
interno. Foi esta a via encontrada pelo Tribunal Constitucional alemio que,
perante o argumento de que a agdo individual de um Estado, por si s6, ndo é
capaz de solucionar a questao climatica, referiu-se ao dever decorrente do artigo
20.°-A da Constitui¢do alemd, o qual exige a a¢do estadual independentemente
da a¢do dos demais Estados, bem como um dever de procurar os meios
de cooperagdo com a comunidade internacional, de forma a alcangar os
objetivos da CQAC e do Acordo de Paris*. Por outras palavras, o argumento
do Tribunal Constitucional alemio era o de que a (possivel) inagdo dos
outros Estados ndo justifica a inagdo do préprio Estado, pois a Constituicdo
alema exige, isso sim, o refor¢o da cooperagio internacional. A mesma linha
de argumentacéo ja tinha sido referida, por exemplo, pelo Supremo Tribunal
neerlandés no caso Urgenda.

Todavia, a cooperagdo entre os Estados ndo se reduz a uma dimensdo
de negociagido internacional de tratados ou de ajuste reciproco de métricas
de redugdo de emissdes de GEE. Traduz-se, para além disso, em obrigagoes
procedimentais de consulta e notificagdo, de condugio de estudos de impacte
ambiental e climatico transfronteirico, e eventualmente de assisténcia (incluindo
financeira) em caso de desastre natural com ligagdo as alteragdes climaticas.
Se, em relagdo a cooperagdo como um todo, ¢ dificil a sua operacionalizagido
enquanto principio juridico, estas refracdes do regime juridico do principio da
cooperagdo parecem mais exequiveis do ponto de vista juridico, havendo até
meios de garantia e implementacdo da cooperagdo ao nivel, por exemplo, da
avaliagdo de impacte ambiental e climdtico transfronteirigo.

* E. PosNER e D. WEIsBACH. Climate Change Justice. Princeton: Princeton University Press,
2010, p. 178.

5 Cfr. 1 BvR 2656/18, § BVR 78/20, 1 BVR 96/20 e 1 BvR 288/20, decisio de 24 de margo de
2021, §$ 199-204.
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2.5. Os principios do poluidor-pagador e da responsabilidade
comum, mas diferenciada

Noutro plano, um principio classico do Direito do Ambiente é o do poluidor-
pagador, o qual pretende repercutir no operador econémico o custo ambiental
associado a produgdo de um risco ou dano ambiental. A ratio, claro esta, ndo é
legitimar a producéo de danos no meio ambiente ou no sistema climatico, mas
antes assinalar a censura juridica de certa conduta. Assim, a expetativa é a de
que o operador econdémico, ao internalizar esse custo, seja incentivado a adotar
uma conduta menos lesiva para o ambiente ou o clima; da mesma forma que,
se o operador conseguir repercutir esse custo sobre o consumidor, também o
custo acrescido de aquisicdo de um bem ou servigo incentiva o consumidor
a adquirir um bem ou servico menos lesivo para o meio ambiente ou para o
clima (principio do consumidor-pagador)*. Nesta medida, este principio
permite realizar uma fungio preventiva da lesio ambiental e climatica®’.

No quadro das alteragdes climaticas, as refragdes deste principio podem
ser encontradas, por exemplo, nos mecanismos de mercado de carbono ou na
tributacdo do carbono — cujos custos econdmicos desencorajam a realizagao
de atividades emissoras de GEE e assinalam a sua censura juridica®. Ainda
assim, o principio do poluidor-pagador pressupde, por um lado, que a atividade
que causa uma externalidade ambiental negativa seja socialmente produtiva e,
por outro lado, que essa externalidade ambiental negativa se confine ao que
é toleravel (e ja ndo ao que ¢é significativo) para a comunidade e para o meio
ambiente®. Por isso, pressupde um juizo de ponderagio e sujeita a possibilidade
de adogdo de uma conduta ambientalmente lesiva a limites absolutos.

Todavia, os dados sugerem que o principio do poluidor-pagador (tal como
o principio siamés do consumidor-pagador) apenas funciona ao nivel do
Direito interno, quando existe um modelo de integragéo vertical, entre Estado
e particulares (ainda que a sua origem se encontre em instrumentos de Direito
Internacional e/ou europeu). No plano das relagdes entre Estados (i.e., entre
sujeitos formalmente iguais), ndo parece que o principio do poluidor-pagador
tenha algum espaco de crescimento®, sem prejuizo dos mecanismos de

%6 N. DE SADELEER, cit. nota 25, pp. 31 ess.

7 N. DE SADELEER, cit. nota 25, pp. 44-45.

8y, OLIVEIRA, cit. nota 27, p. 116.

4 p-M. Duruy e J. VINUALES, cit. nota 21, p. 82.

%0 p, SANDS, et al., cit. nota 17, p. 244.
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mercado de carbono adotados ao abrigo do Protocolo de Quioto entre alguns
Estados. Porém, o principio da responsabilidade comum, mas diferenciada
procura traduzir, no plano das relagdes internacionais, uma ideia semelhante
a do poluidor-pagador®, sugerindo que, sem prejuizo de o esfor¢o climdtico
ser uma empreitada comum, hd Estados que tém uma responsabilidade maior
nesse esfor¢o em razio da sua pegada de carbono pretérita®.

Na sua raiz, estd o Principio 7.° da Declara¢éo do Rio, no qual o principio
da responsabilidade comum, mas diferenciada foi referido como sendo uma
trave-mestra transversal ao edificio do Direito Internacional do Ambiente®. Na
sua sequéncia, o n.° 1 do artigo 3.° da CQAC estabelece como pedra angular do
regime juridico internacional das alteragdes climdticas o principio que designa
por “common but differentiated responsibilities and respective capabilities”*.
Este principio ja vinha enunciado no seu predmbulo, que ademais qualifica
as alterages climaticas como “common concern of mankind’*, o que permite
questionar se o cumprimento do seu regime nao envolve direitos e obrigagoes
erga omnes™.

No quadro da CQAC, o alcance desse principio é restringir o principio
da igualdade soberana formal dos Estados em Direito Internacional,
estabelecendo um dever de diferenciagdo formal entre os Estados”. Mais
adiante, veremos como esta autodiferenciacdo tem sido realizada no complexo
juridico da CQAC, mas para ja basta enunciar que este principio é discutido
abundantemente durante as reunides das COP e ¢é referido na CQAC, no
Protocolo de Quioto e no Acordo de Paris, sendo precisamente o foco de
maior dissenso entre os Estados: por um lado, porque os Estados (qualquer
que seja o seu grau de desenvolvimento econdmico e social) recusam qualquer
diferenciacdo em relagdo a sua responsabilidade (ex ante ou ex post facto), mas

1 M. Kuan. Polluter-Pays-Principle: The Cardinal Instrument for Addressing Climate Change.
Laws. 2015, 4, p. 639.

52 B. MAYER, cit. nota 23, pp. 74-75.

33 Sobre este principio, cfr. H. OLIVEIRA, cit. nota 27, pp. 89-91.

> Cft., ainda, 0 n.° 2 do artigo 2. do Acordo de Paris.

%5 Cft., ainda, o preambulo do Acordo de Paris.

56 D. BODANSKY, J. BRUNNEE e L. RAJAMANT, cit. nota 22, p. 51; H. OLIVEIRA, cit. nota 27, pp. 87-88.

%7 D. BODANSKY, ]. BRUNNEE e L. RAJAMANT, cit. nota 22, p- 52.
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ja a aceitam em relacio a responsabilidade dos outros®; por outro lado, porque
néao ¢ sequer claro que critério (e.g., emissdes historicas; emissdes presentes;
emissdes futuras; emissdes absolutas; emissdes per capita; populagio;
condigdes geograficas; condigdes financeiras; acesso a tecnologia) deve ser
usado para a defini¢do da responsabilidade diferenciada de cada Estado. Por
isso, 0 mecanismo de autodiferenciacio estabelecido no Acordo de Paris é uma
“a”) féormula de pragmatismo que permite implementar, em alguma medida,
este principio, mas que também permite questionar se a sua natureza nao sera

mais a de principio moral do que de principio juridico™.

Por fim, uma nota muito breve sobre um possivel principio da proibi¢ao de
retrocesso na concretizagdo dos objetivos da CQAC. A existéncia deste principio
no quadro do Direito do Ambiente tem sido ponderada pela doutrina®. No
ambito da CQAC, a questédo coloca-se sobretudo porque, como se vird infra, o
Acordo de Paris exige que cada Estado comunique a sua contribui¢do nacional
para o esfor¢o de mitiga¢do®, a qual deve ser repetida a cada cinco anos® e ser
mais ambiciosa do que a anteriormente comunicada®. Esta formulagdo parece
sugerir um dever juridico de progressdo temporal positiva, confirmando a
existéncia de um principio de proibigdo de retrocesso. Porém, ndo s6 o dever de
progressdo é puramente nominal, como a formulagéo linguistica usada (“will
represent”, em vez de shall represent) aponta para a ndo existéncia de um dever
de progressao temporal positivo, nem tampouco para a proibigdo de retrocesso
no esfor¢o individual de cada Estado.

3. O dever de mitigagdo das alteragoes climdticas
As acdes relativas as alteragdes climaticas podem estruturar-se em trés

categorias: as agdes de mitigacdo, que tém em vista reduzir a emissdo ou
aumentar a captura de GEE, bem como a sua subsequente concentra¢io na

8B, MAUYER, cit. nota 23, p. 37.

% P-M. DupuyY e J. VINUALES, cit. nota 21, pp. 85-86; M. FITZMAURICE, M. WONG e ]. CRAMPIN,
cit. nota 18, p. 18.

07, 7. Gomes CanoTILHO. O Direito a0 Ambiente como Direito Subjetivo. In A Tutela Juridica do

Meio Ambiente: Presente e Futuro. Coimbra: Coimbra Editora, 2005, pp. 51-52; M. e G. GARCIA. O
Lugar do Direito na Protegio do Ambiente. Coimbra: Almedina, 2007, pp. 482-484.

61 Cfr. artigo 3.° e n.° 2 do artigo 4.° do Acordo de Paris.
62 Cfr. n.° 9 do artigo 4. do Acordo de Paris.

8 Cfr. n.° 3 do artigo 4.° do Acordo de Paris.
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atmosfera®; as acdes de adaptacido, que tém em vista preparar a sociedade
para os efeitos inevitaveis das alteracdes climaticas, presentes ou futuros®; e
a engenharia geoldgica, que tem em vista encontrar solugdes tecnologicas que
possam modificar o sistema climético e reduzir o efeito potencial das alteragdes
climaticas®.

Nesta sec¢do, analisar-se-4 o dever de mitigacdo de emissdes de GEE
no Direito Internacional, europeu e nacional. Assim, ndo se aborda agora
a responsabilidade ex post facto dos Estados, mas é importante ter presente
que esta responsabilidade s6 existe se for possivel demonstrar a existéncia de
uma responsabilidade simétrica ex ante facto, isto é, se for possivel fundar
juridicamente um dever de mitigagdo das emissdes antropogénicas de GEE.

3.1. No Direito Internacional

Sendo necessaria umaacao decisiva para fazer face aos desafios das alteraces
climaticas, a sua matriz global permite colocar a questdo da mitigacdo das
emissdes de GEE, em primeira instincia, num plano de Direito Internacional.
Sendo o Direito Internacional uma ordem juridica primariamente preocupada
com a concertagido de interesses entre os Estados e outros atores internacionais,
bem como o local por exceléncia para a adog¢do de valores e agdes globais,
facilmente se compreende que qualquer a¢do de mitigagao das emissoes de GEE
deve comegar pela sua formulagdo em instrumentos de Direito Internacional
— imperativos ou de mera soff law. Sera nestes locais que se podera encontrar
a formulagdo de regras relativas a redu¢do de emissdes de GEE e a contengio
do aquecimento global em torno de um valor de referéncia (1.5°C ou 2°C).
O que importa verificar é se existe um dever juridico de mitigagio — que
passa pela redugdo de emissdes antropogénicas de GEE — e se esse dever é
individualizado por Estado ou se corresponde apenas a um esforgo coletivo.
Com isto, ndo se pretende diminuir o relevo do esforgo coletivo, até porque os
esfor¢os individuais ndo garantem o cumprimento dos objetivos dos tratados
em vigor. Todavia, estes esfor¢os individuais, plasmados em deves de mitigacéo,
permitem o cumprimento dos objetivos de conten¢do do aquecimento global.

¢ Cfr. . M. Atwoon, et al. Glossary. In O. EDENHOEER, et al,, coord. Climate Change 2014:
Mitigation of Climate Change. Contribution of Working Group III to the Fifth Assessment Report of
the IPCC. Cambridge: Cambridge University Press, 2014, p. 1266.

65 Cfr. . M. ALwooD, et al,, cit. nota 64, p. 1251.

6 Cfr. . M. ALwoon, et al., cit. nota 64, p. 1262.
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Antes, porém, de analisar os instrumentos de Direito Internacional positivo,
cumpre referir que o dever de mitigagdo de emissdes antropogénicas de GEE
pode ter suporte nos ja referidos principios gerais de direito estruturantes do
regime de altera¢des climaticas. Com efeito, o contetido minimo do principio no
harm pode incluir o dever de os Estados evitarem as emissdes antropogénicas de
GEE com origem em atividades que tenham lugar no seu territério ou sob sua
jurisdi¢do®, designadamente quando esse valor de emissdes possa colocar em
crise o equilibrio do sistema climético e assim criar um dano transfronteirico
ou num bem coletivo®. Nédo obstante, um suporte em direito positivo permite
solidificar e concretizar o conteiido obrigacional e quantificar o dever de
mitigagao. Por exemplo, sendo o problema das alteragdes climaticas colocado a
montante por uma concentragdo excessiva de GEE, entdo este problema néo é
desencadeado pelas emissdes de GEE oriundas de um Estado, mas do agregado
global de emissdes de todos os Estados. Por isso, enquanto o principio no
harm se pode revelar um guia estéril em matéria de afericdo de um dever de
mitigacao, ja os tratados podem estabelecer métricas que quantifiquem o dever
de mitigagdo que impende sobre cada Estado.

A primeira referéncia em direito positivo a um dever de mitigagdo
pode ser encontrada no artigo 2.° da CQAC, segundo o qual “[t/he ultimate
objective of this Convention |[...] is to achieve stabilization of greenhouse gas
concentrations in the atmosphere at a level that would prevent dangerous
anthropogenic interference with the climate system”®. Em primeiro lugar, esta
disposigdo estabelece qual o objetivo da CQAC, impondo assim um elemento
finalistico importante para efeitos interpretativos’”, mas ndo estabelece
um dever de reducdo de emissdes antropogénicas de GEE. Quando muito,
poderia retirar-se daqui que o cumprimento das obrigacdes decorrentes da
CQAC pressupde um dever de mitigacdo vinculativo para todos os Estados,
mas cremos que esta interpretacdo é negada pelo texto da CQAC e tratados
subsequentes. Em segundo lugar, o objetivo final da CQAC ¢é o de prevenir
a interferéncia “perigosa” (dangerous) no sistema climatico, mas sem referir
nenhuma métrica que densifique o que se entende por “dangerous anthropogenic

67 B. MAYER, cit. nota 23, p. 109.
8 Cfr. Sec¢do § 2.1.

% Sobre esta disposi¢o, cfr. M. OPPENHEIMER e A. PETSONK. Article 2 of the ECCC: Historical
Origins, Recent Interpretations. Climate Change. 2005, 73, pp. 195-226.

70 Apesar das duvidas suscitadas (cfr. D. BODANSKY, ]. BRUNNEE e L. RAJAMANT, cit. nota 22, p. 130),
esta norma parece estabelecer o “objeto e fins do tratado’, a luz e para os efeitos da Convengéo de
Viena de 1969 sobre o Direito dos Tratados.
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interference”. Alids, ndo é inocente que o artigo 1.° da CQAC defina “adverse
effects of climate change”, “climate system” ou “climate change”, mas nio
“dangerous anthropogenic interference”. No entanto, é porventura este conteido
vago que explica a longevidade, utilidade e adaptabilidade da CQAC ao longo
dos tempos”. Em terceiro lugar, o artigo 2.° da CQAC néo estabelece uma
meta quantitativa (target) de aquecimento global considerado aceitavel para
0s nossos padrdes tecnologicos e civilizacionais. Alids, a referéncia a 2°C como
o limite maximo de subida da temperatura média global por comparagdo com
os valores pré-industriais sé foi formulada nas Cimeiras de Copenhaga e de
Canctin de 20107* e, ainda assim, com um valor juridico sui generis. Em quarto
lugar, a norma refere-se a estabilizagdo da concentra¢iao de GEE na atmosfera,
mas ndo a sua redu¢do, mormente através da sua captura de GEE. Por fim, um
dever de mitigacdo decorrente deste artigo 2.° da CQAC ¢ insuficientemente
caracterizado: do ponto de vista subjetivo, nao individualiza a responsabilidade
pelos esforcos de mitigacdo, o que dificulta a aferi¢do do dever juridico dos
Estados; do ponto de vista objetivo, ndo identifica numericamente a meta de
mitigagdo necessaria, nem quando deve ser alcangada.

Porém, o artigo 4.° da CQAC estabelece alguns deveres juridicos
vinculativos para todos os Estados e conexos com um dever de mitigacido. A
maior parte destes deveres sdo rudimentares e tém um conteudo procedimental
(decorrentes do principio da cooperagio), ainda que o n.° 2 desta disposi¢do
estabeleca que os Estados elencados no Anexo I (i.e., os Estados que aquela data
se consideravam desenvolvidos) tém a obrigacdo de “adopt national policies
and take corresponding measures on the mitigation of climate change””, tendo
em vista “returning individually or jointly to their 1990 levels™™. A ratio desta
norma é dar corpo ao principio da responsabilidade comum, mas diferenciada,
exortando os paises mais desenvolvidos a tomar a dianteira na acdo de mitigacéo
climatica. Assim, ainda que de uma forma obliqua e incipiente™, o artigo 4.° da
CQAC estabelece um target e um deadline’™.

71 B. MAYER, cit. nota 23, p-111.

72 Cfr. ONU. The Cancun Agreements: Outcome of the Work of the Ad Hoc Working Group on Long-
Term Cooperative Action under the Convention, Decisdo 1/CP.16, § 4. Antes disso, a referéncia
surgiu na comunidade cientifica e foi reforgada pela Unido Europeia e pelo G8.

73 Cfr. alinea a).

74 Cfr. alinea b).

7> A.BovLE e C. REDGWELL, cit. nota 15, p. 384.

76 D. BODANSKY, J. BRUNNEE e L. RAJAMANT, cit. nota 22, p- 132-133.
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Desta forma, a ado¢do da CQAC permitiu iniciar a escala global a discussao
sobre os moldes do esfor¢o de mitigacdo, mormente: se o objetivo de redug¢io
de emissdes antropogénicas de GEE deve ser quantificado em norma de
direito positivo e vinculativa; que emissdes (negativas ou positivas) devem
ser consideradas para efeito de cumprimento dessa métrica de mitigacdo; que
Estados devem ser incluidos no esfor¢o global de mitigacdo; e se os Estados
podem considerar esfor¢cos desenvolvidos no territério de outro Estado
para efeitos de cumprimento dos seus objetivos, designadamente através
de instrumentos de mercado ou de projetos comuns”. O primeiro passo na
resposta a estas questdes foi dado em 1997, com a ado¢io do Protocolo de
Quioto.

Com efeito, o Protocolo de Quioto”™ procurou concretizar o esfor¢o de
mitiga¢do, pelo que estabelece que “[t]he Parties included in Annex I shall,
individually or jointly, ensure that their aggregate anthropogenic carbon dioxide
equivalent emissions [...] do not exceed their assigned amounts, [...] with a view
to reducing their overall emissions of such gases by at least 5 per cent below
1990 levels in the commitment period 2008 to 2012”7. Ademais, concretizou
as métricas de limitacdo e redugio de emissoes de GEE, ao estabelecer que
os Estados referidos no seu Anexo I se comprometem a “ensure that their
aggregate anthropogenic [CO? eq] of the greenhouse gases listed in Annex A do not
exceed their assigned amounts, calculated pursuant to their quantified emission
limitation and reduction commitments inscribed in Annex B”®. Claro estd que,
ao estabelecer uma métrica de afericdo do dever de mitigacdo, o Protocolo de
Quioto nio teve em vista atribuir nenhum direito de emissdo de GEE dentro dos
limites quantitativos definidos no Anexo B, mas apenas objetivar e quantificar
esforgos®'. Por isso, é possivel referir-se que esfor¢os adicionais de mitiga¢do
sdo devidos a luz do principio no harm ou do objetivo e fim da CQAC e do
Protocolo de Quioto.

Destarte, o Protocolo de Quioto conseguiu concretizar métricas de

77 D. BODANSKY, . BRUNNEE e L. RAJAMANT, cit. nota 22, p. 132.
78 portugal depositou o seu instrumento de ratificagio a 31 de maio de 2002 e a Convengio foi
aprovada pelo Decreto n.° 7/2002, de 25 de margo, tendo entrado em vigor na ordem juridica
portuguesa a 16 de fevereiro de 2005.
79 o i °

Cfr. n.° 1 do artigo 3.°.

80 Cfr. n.o 1 do artigo 3.°.

81 Cfr. ONU. Principles, Nature and Scope of the Mechanisms Pursuant to Articles 6, 12 and 17 of the
Kyoto Protocol. Decisao 15/CP, 2001, § 6.
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um dever de mitigacdo de emissdes de GEE, sendo possivel falar-se numa
obrigacao juridica internacional. No final do periodo de referéncia (2008-
2012), verificou-se o cumprimento dos objetivos de mitigacdo do Protocolo
de Quioto, pelo que, na Cimeira de Doha, se acordou na extensdo do dever de
mitigagdo a um segundo periodo de compromisso entre 2013 e 2020, no qual
os mesmos Estados se comprometiam a reduzir, “individually or jointly”, as suas
emissdes de GEE “by at least 18 per cent below 1990 levels in the commitment
period 2013 to 2020”%. Um terceiro periodo de compromisso ndo chegou a ser
acordado.

Porém, o cumprimento dos objetivos do Protocolo de Quioto tem de ser
enquadrado: por um lado, porque a lista de Estados vinculados ao dever de
mitigacdo e reducido de emissoes de GEE ¢é ultra restrito, ndo incluindo os EUA
ou o Canada (que se excluiram do Protocolo de Quioto) ou os paises com maior
emergéncia economica nas décadas de 2000 e 2010, tais como a China, a India,
a Indonésia ou o Brasil; por outro lado, porque alguns dos paises vinculados
ao esfor¢co de mitigacdo assistiram a uma transi¢do econdmica e industrial
mais rapida do que o antecipado, fruto, desde logo, da sua integracédo na Unido
Europeia e dos fluxos financeiros no quadro or¢amental da Unido (e.g., os
novos Estados-Membros da antiga Europa de Leste), o que permitiu o inicio
da transicdo de uma economia industrial para uma economia de servigos,
ou pelo menos com menor pegada carbonica; por fim, a crise econémica
mundial que decorreu nesse periodo (e que afetou sobretudo os paises listados
no Anexo I ao Protocolo de Quioto) explica por que razdo aqueles objetivos
seriam cumpridos mesmo que & margem de qualquer mecanismo definido no
Protocolo de Quioto®. J4 no que se refere ao segundo periodo de compromisso,
o impacto da pandemia no final do periodo pode ter facilitado o cumprimento
dos seus objetivos, mas nao ¢ sequer claro que tal tenha de facto ocorrido.

Em todo o caso, o Protocolo de Quioto ¢, ainda hoje, o melhor exemplo
de previsdo, em tratado internacional, de uma obrigagdo de mitigacio com
métricas objetivas e quantificaveis. Por isso, consagra verdadeiramente um

82 Cfr. n.° 1bis do artigo 3.° do Protocolo de Quioto, adicionado pelo § C. do artigo 1.> da Emenda
de Doha ao Protocolo de Quioto 8 CQAC, adotada em Doha a 8 de dezembro de 2012, entrou em
vigor na ordem juridica internacional a 31 de dezembro de 2020 (i.e., no tltimo dia de vigéncia do
periodo de compromisso). Portugal depositou o seu instrumento de ratificagdo a 22 de novembro
de 2017 e a Convengdo foi aprovada pelo Decreto n.° 19/2015, de 21 de outubro.

8 1. SmisuLov, R. MOREL e V. BELLASSEN. Compliance of the Parties to the Kyoto Protocol in the
First Commitment Period. Climate Policy. 2016, 16, pp. 768-782. Cfr., também, A. BoyLE e C.
REDGWELL, cit. nota 15, pp. 386-387.
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dever de reducdo de emissdoes de GEE®, ainda que confinada e reduzida.
Para esse resultado, também contribuiu o facto de a abordagem legislativa se
basear em mecanismos de mercado e comércio de emissdes de carbono® e de
flexibilidade, designadamente os mecanismos de implementagdo conjunta®, de
agregacdo de emissdes® e de desenvolvimento limpo®.

Por fim, o Acordo de Paris, no n.° 1 do seu artigo 2.°, estabelece que “[]his
Agreement, in enhancing the implementation of the Convention, aims to strengthen
the global response to the threat of climate change [... ] including by: (a) Holding the
increase in the global average temperature to well below 2°C above pre-industrial
levels and pursuing efforts to limit the temperature increase to 1.5°C above pre-
industrial levels [...]”. Esta disposi¢do ndo estabelece um dever de mitigagao
das alteragdes climaticas ou de redu¢do de emissdes antropogénicas de GEE
— ou, pelo menos, ndo o estabelece explicitamente como dever juridico dos
Estados. Ou seja, em vez de adotar uma redagdo que fosse rights-based ou duty-
based, preferiu limitar-se a uma redacéo goals-oriented, esvaziando largamente
a identificagdo de um dever de mitigacdo. Tal ndo significa que ndo haja em
absoluto um dever juridico. Significa, isso sim, que a sua quantificagdo néo esta
caracterizada pela norma juridica. Com efeito, do ponto de vista individual,
nao identifica que esfor¢o ¢ devido por cada Estado; do ponto de vista coletivo,
a identificagdo de um limite quanto ao aumento de temperatura desejavel nao
tem o mesmo rigor do que a identifica¢io fisico-quimica do quantum de GEE
que se pode concentrar na atmosfera.

Porém, ha um aspeto inovador no Acordo de Paris que cumpre assinalar.
O Bali Action Plan, de 2007, ja exortava os Estados a adotar “a shared vision
for long-term cooperative action” que abrangesse todos os Estados®, o que
devia incluir “[m]easurable, reportable and verifiable nationally appropriate
mitigation commitments or actions™. Ou seja, mais do que se dirigir a Estados
desenvolvidos, o proposito assinalado no Bali Action Plan é vincular todos

84 B. MAYER, cit. nota 23, p-114.

8 Cfr. artigo 17.°.

8 Crr. artigo 6.°.

87 Cfr. artigo 4.°.

88 Cfr. artigo 12.°.

89 Cfr. alinea a) do § 1 da Decisdo 1/CP.13 (Bali Action Plan).

90 Cfr. alinea b) do § 1 da Decisdo 1/CP.13 (Bali Action Plan).
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os Estados a um dever de mitigacédo e de redugdo de emissdes de GEE, ainda
que respeitando o principio da responsabilidade comum, mas diferenciada.
A mesma exortacdo foi reforcada no Acordo de Copenhaga (2009)”" — que
se referiu a este esforco de mitigagdo verdadeiramente global®?, tendo em
vista a limitagdo em 2°C da subida da temperatura média global a superficie
terrestre” — e nos Acordos de Canctin (2010) — que referiram a necessidade
de todos os Estados atingirem o pico das suas emissdes de GEE o mais cedo
possivel, de forma a conter em 1.5°C o aumento da temperatura média global
a superficie terrestre®. Porém, foi no Acordo de Paris que se estabeleceu uma
métrica objetiva, introduzindo os pardmetros de referéncia “well below 2°”
e, preferencialmente, 1.5°C*, o que permitiu concretizar ao nivel normativo
o adjetivo “perigoso” no conceito de “interferéncia perigosa no sistema
climatico™s. Para além disso, ao estipular um objetivo de “achieve a balance
between anthropogenic emissions by sources and removals by sinks of greenhouse
gases in the second half of this century””, o Acordo de Paris é pioneiro na
sugestdo de um futuro de neutralidade carbdnica a escala global.

Claro esta que, redigido desta forma, o artigo 4.° do Acordo de Paris pecaria
por manter a indefini¢ido obrigacional que provém desde a CQAC. No entanto,
a principal inova¢do do Acordo de Paris estd na definigdo dos designados
“nationally determined contributions™® (e nio obligations!), que permitem a
cada Estado definir a sua prépria obrigag¢do (ou, melhor dizendo, “contribui¢ao”
para o esforgo coletivo de mitigacdo). Com efeito, um dos problemas estruturais
e dificuldades em relagdo a densificacdo de um dever de mitigagdo prende-se
com a indefini¢do em torno da figura do devedor, isto é, com a dificuldade em
saber, por um lado, se a responsabilidade pelo esfor¢o de mitigagdo é coletiva
ou se corresponde a um agregado de esfor¢os individuais e, por outro lado, qual

°1 Cfr. anexo & Decisio 1/CP.15.

2 Cfr. § 5.

B Cfr.§ 1.

*4 Cfr. ONU cit. nota 72, § 6.

%5 Cfr. alinea a) do n.° 1 do artigo 2.°.

% A.BOYLE e C. REDGWELL, cit. nota 15, p. 393; P. SANDS, et al,, cit. nota 17, p. 301.
7 Cfr. n.° 1 do artigo 4.°.

%8 Doravante denominadas, no singular ou no plural, por “NDC”.
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o esfor¢o individual exigido a cada Estado, incluindo a definigdo quantitativa
e temporal desse esfor¢o. Ao invés do Protocolo de Quioto, o Acordo de Paris
estabelece que todos os Estados tém um dever de estabelecer e de comunicar
o seu esfor¢o individual de mitiga¢do®. Fé-lo, porém, através da criacdo da
previsdo de uma obrigagdo de meios, i.e., de reporte e de due diligence, ao invés
de prever uma obriga¢do de resultado'®. Destarte, as contribui¢des nao sio
impostas aos Estados, mas autodefinidas unilateralmente e comunicadas ao
Secretariado da CQAC (o que encoraja a ratificagdo por mais Estados, mas ndo
impede vinculagdes pouco ambiciosas). Alids, os compromissos individuais de
cada Estado, se agregados, sdo insuficientes para o cumprimento dos objetivos
da CQAC, do Protocolo de Quioto ou do Acordo de Paris, o que significa
que ndo estamos num rumo que permita conter o aquecimento global em até
2°C até 2100'". Para matizar esta possibilidade, ha um dever de progressido
temporal positiva'® que se traduz na necessidade de cada comunicagdo
(submetida a cada cinco anos)'® ser mais ambiciosa do que a anterior (pelo
menos nominalmente). No limite, pode questionar-se se o Secretariado da
CQAC pode rejeitar a vinculagdo submetida por um Estado que néo represente
um avango nominal em relagdo a anterior, ou se pode reagir perante a inaptiddo
sistémica das submissdes de cada Estado para cumprir os objetivos do Acordo
de Paris'®. Em todo o caso, o Acordo de Paris estabelece um dever de mitigacdo,
vinculativo para todos os Estados, mas, a luz do principio da responsabilidade
comum, porém diferenciada, remete para cada Estado a autodefini¢do do seu
proprio contetdo obrigacional. Para além disso, ha uma diferenca entre Estados
desenvolvidos e em desenvolvimento: enquanto os primeiros “should continue
taking the lead by undertaking economy-wide absolute emission reduction
targets”, os segundos “should continue enhancing their mitigation efforts, and
are encouraged to move overtime towards economy-wide emission reduction or

%9 Cfr. n.° 2 do artigo 4.°.

100 Todavia, tal como qualquer obrigagio de meios, ¢ uma obrigacio funcionalizada 4 obtengio de
resultados especificos. Por isso, 0 n.° 2 do artigo 4.° estabelece uma quasi-obrigacdo substantiva, ao
referir que “Parties shall pursue domestic mitigation measures, with the aim of achieving the objectives
of such contributions”. No mesmo sentido, cfr. A. BOYLE e C. REDGWELL, cit. nota 15, p. 393.

1017 RogELy, et al. Paris Agreement Climate Proposals Need a Boost to Keep Warming Well Below

2°C. Nature. 2016, 354, pp. 631-639.
102 Cfr, artigo 3.° e n.o 3 do artigo 4.°.
103 Cfr. n.o 9 do artigo 4.°.

104 B, MAYER, cit. nota 23, p- 114.
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limitation targets in the light of different national circumstances™ .

Neste quadro, se é possivel afirmar-se a emergéncia em Direito Internacional
de um dever juridico de mitigacdo, que se traduz no dever de redugdo de
emissdes antropogénicas de GEE, bem como da sua captura da atmosfera, ndo
deixa de ser verdade que o seu conteudo ainda é bastante reduzido, o que, a
jusante, pode dificultar a aferi¢do da responsabilidade internacional ex post dos
Estados por emissoes antropogénicas de GEE. Alias, ndo deixa de ser curioso
que a doutrina por vezes prefira referir-se ndo a um dever de mitigagdo, mas a
um direito de adotar medidas de precau¢io e/ou de prevenc¢do'®. O caminho
que estd a comegar a ser feito, como se verd adiante, é no 4mbito de outros
sistemas de Direito Internacional, designadamente nos direitos humanos ou
no Direito do Mar.

Em concreto, parece possivel referir-se que deste dever de mitigacdo
resulta, pelo menos de forma pressuponente, uma obrigagao (de due diligence)
de efetiva monitorizagdo e controlo de atividades (publicas ou privadas) sob
sua jurisdi¢do, de forma a garantir a reducdo das emissdes antropogénicas
de GEE (o que ja resulta, como afloramos antes, dos principios no harm, da
prevencao, da precau¢io e da coopera¢do). Para além disso, pode afirmar-
se que existe um dever de os Estados submeterem as suas NDC e, por forga
de um mecanismo de autovinculagdo, cumprirem os parimetros métricos
identificados por si proprios. Por fim, parece também possivel afirmar-se que
as situagdes ad terrorem de indiferenca absoluta e sistémica perante o esfor¢o
global de mitigagdo das emissdes antropogénicas de GEE sdo, per se, contrarias
ao objeto e fim da CQAC, do Protocolo de Quioto e do Acordo de Paris, pelo
que constituem uma violagdo do Direito Internacional positivo.

A pobreza desta conclusdo estd relacionada com uma outra questio:
por diversas razdes, os Estados ndo tém revelado um grande interesse em
estabelecer obriga¢des internacionais que os vinculem (demasiado) em
matéria de alteragdes climaticas. Como referiu o IPCC, “[blecause greater
legal bindingness implies greater costs of violation, states may prefer more legally
binding agreements to embody less ambitious commitments, and may be willing
to accept more ambitious commitments when they are less legally binding”'”". Por

105 Cfr, n.o 4 do artigo 4.° do Acordo de Paris.
106 N, DE SADELEER, cit. nota 25, Pp. 265-267.

07 R. Stavins, et al. 2014: International Cooperation: Agreements and Instruments. In O.
EDENHOFER, et al., Climate Change 2014: Mitigation of Climate Change. Contribution of Working
Group III to the Fifth Assessment Report of the Intergovernmental Panel on Climate Change.
Cambridge: Cambridge University Press, 2014, p. 1020.



I. ALTERACOES CLIMATICAS

essa razdo, tratados como a CQAC, o Protocolo de Quioto ou o Acordo de
Paris contém algumas obrigagées juridicas, mas tém a maestria de desenhar
um conjunto de normas com um conteudo normativo soff, ou até mesmo
inexistente'® (pondo assim em causa as metodologias de interpretagio do
Direito Internacional importadas dos Direitos internos). E neste quadro de
insuficiéncia normativa dos instrumentos internacionais que devemos recorrer
aos Direitos europeu e nacional para procurar uma fonte e um contetido para
o dever de mitigacao.

3.2. No Direito europeu

A preocupagdo climatica ao nivel europeu remonta aos anos 1980'%,
momento em que as instituicdes europeias expressaram a sua vontade em que
a UE (entdo, CEE) liderasse os esfor¢os globais de mitigacdo e adotasse um
papel propulsor nas negociagdes internacionais.

E uma preocupagio formulada cedo ao nivel europeu, o que se explica
pelo facto de os efeitos disseminados das alteragdes climdticas convocarem
esforcos que, em termos de politicas publicas, se integram nos dominios de
competéncia da UE (o que, por sua vez, explica por que razio a UE ¢ parte
na CQAC, no Protocolo de Quioto e no Acordo de Paris). Por exemplo, ndo
é dificil enquadrar a questdo climatica como sendo relevante para o mercado
interno'"’, o Direito da Concorréncia''!, a conservagdo de recursos biologicos

108 Cfr., inter alia, D. BopaNskY. Legally Binding versus Non-Legally Binding Instruments. In
S. BARRETT, C. CARRARO e J. MELO, coord. Towards a Workable and Effective Climate Regime.
Londres: VoxEU, 2015, pp. 155-165; D. BODANSKY, ]. BRUNNEE e L. RAJAMANT, cit. nota 22, pp. 213-
214; L. RAJAMANTI. The 2015 Paris Agreement: Interplay Between Hard, Soft and Non-Obligations.
JEL. 2016, 28, pp. 337-358; P. SANDs. Climate Change and the Rule of Law: Adjudicating the Future
in International Law. JEL. 2016, 28, p. 28; P. SANDs, et al,, cit. nota 17, p. 304.

109 Cfy, UE. Parlamento Europeu. Resolugio do Parlamento Europeu de 12 de setembro de 1986.
Measures to Counteract the Rising Concentration of CO? in the Atmosphere. A2-68/86, Jornal
Oficial de 12 de setembro de 1986, Processo C-255/225; UE. Comissiao Europeia. Comunicagio
da Comissdao Europeia ao Conselho de 16 de novembro de 1988. Greenhouse Effect and the
Community. COM(88) 656 final; UE. Conselho. Resolugdo do Conselho de 21 de junho de 1989.
Greenhouse Effect and the Community. Jornal Oficial de 20 de julho de 1989, Processo C-183/4. No
Conselho Europeu de Dublin (25 a 26 de junho de 1990), foi adotada a Declaration by the European
Council on the Environmental Imperative (Anexo II as Conclusoes da Presidéncia), que ja exortava
a (entao) Comunidade a tomar a dianteira das negociagdes internacionais em matéria climatica.

10 Cfy, alinea a) do n.° 2 do artigo 4.° do TFUE.

1 Cfr. alinea b) do n.° 1 do artigo 3.° do TFUE.
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112 114

do mar'? a coesdo social, econdmica e territorial'”, o ambiente', os
transportes'”® ou a energia''. Alids, a atual redagdo do artigo 191.° do TFUE
estabelece que a politica ambiental europeia abrange “a promogio, no plano
internacional, das medidas destinadas a enfrentar os problemas regionais ou
mundiais do ambiente, e designadamente a combater as alteragdes climdticas™".
Por isso, hd hoje um direito europeu das alteragdes climaticas'® constituido
por varios regulamentos e diretivas especificamente sobre alteragdes climaticas,
lado a lado com instrumentos adotados nos ambitos sectoriais, e.g. nos direitos
da energia, da concorréncia ou dos mercados financeiros.

Em todo o caso, este Direito europeu das Alteragées Climéticas apenas
emergiu com plenitude na década de 2000, como reagio a adogdo do Protocolo
de Quioto'”. Em concreto, a politica europeia climatica centrou-se nos topicos
da mitigagdo climdtica e da redugdo das emissdes de GEE, da eficiéncia
energética e das energias renovaveis, contendo (pelo menos implicitamente)
uma afirmagdo do dever juridico de mitigacdo. Esta politica foi sendo
aprofundada em diversas ondas (desde a primeira fase inaugural, no inicio
da década de 2000, até ao impulso dado com o Pacto Ecoldgico Europeu de
2019, passando pelas reformas de 2009 e 2014) e concretizou-se nos seguintes
diplomas:

Diretivas n.” 2001/77/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27
de setembro de 2001 (promogio da eletricidade produzida a partir de energia

12 Cfr, alinea d) do n.° 1 do artigo 3.° do TFUE,

113 Cfr. alinea c) do n.° 2 do artigo 4. do TFUE.

14 Cfr, alinea e) do n.° 2 do artigo 4.° do TFUE.

115 Cfr., alinea g) do n.° 2 do artigo 4.> do TFUE.

U6 Cfr, alinea i) do n.° 2 do artigo 4.° do TFUE.

U7 Cfr, n.o 1, 4.° travessdo, do artigo 191.° (italico nosso).

18 Isto ¢, o tratamento integrado dos diplomas normativos que, ao nivel da Unido Europeia,
estabelecem medidas de mitigagdo ou adaptagdo as alteragdes climaticas (cfr. E. WOERDMAN, M.
ROGGENKAMP e M. HOLWERDA, coord. Essential EU Climate Law. Cheltenham: Edward Elgar,
2021, p. 10).

195 OBERTHOR e M. PaLLEMEARTS. The EU’s Internal and External Climate Policies: An
Historical Overview. In S. OBERTHUR e M. PALLEMEARTS. The New Climate Policies of the European
Union. Bruxelas: Vubpress, 2010, p. 53; E. WOERDMAN, M. ROGGENKAMP e M. HOLWERDA, cit.

nota 118, p. 25. Na década de 1990, houve alguns atos adotados com incidéncia climética, mas
verdadeiramente sdo pouco relevantes.
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renovavel), e 2003/30/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 8 de
maio de 2003 (uso de biocombustiveis e de outros combustiveis renovaveis nos
transportes), revogadas pela Diretiva n.c 2009/28/CE, do Parlamento Europeu
e do Conselho, de 23 de abril de 2009 (utilizagdo de energia renovével), por
sua vez revogada pela Diretiva (UE) n.c 2018/2001, do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 11 de dezembro de 2018 (promogio da utilizagdo de energia
renovavel);

Diretiva n.° 2002/91/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 16
de dezembro de 2002 (desempenho energético dos edificios), revogada pela
Diretiva n.° 2010/31/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 19 de maio
de 2010;

« Diretiva n.° 2003/87/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de
outubro de 2003 (regime de comércio de licengas de emissdo de GEE'™);

« Diretiva n.c 2004/8/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de
fevereiro de 2004 (promogao da cogera¢do com base na procura de calor
util), revogada pela Diretiva n.° 2012/27/UE, do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 25 de outubro de 2012 (eficiéncia energética);

« Diretiva n.c 2006/32/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 4
de abril de 2006 (eficiéncia na utiliza¢do final de energia e aos servigos
energéticos), também revogada pela Diretiva n.° 2012/27/UE;

« Diretiva n.° 2006/40/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 17
de maio de 2006 (emissdes provenientes de sistemas de ar condicionado
instalados em veiculos a motor);

« Regulamento (CE) n.° 842/2006, do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 17 de maio de 2006 (gases fluorados com efeito de estufa), revogado
pelo Regulamento (UE) n.° 517/2014, do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 16 de abril de 2014;

« Diretiva n.> 2009/28/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de
23 de abril de 2009 (promogdo do uso de energia renovavel), também
revogada pela Diretiva n.° 2018/2001/UE; e

« Diretiva n.° 2009/31/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 23
de abril de 2009 (armazenamento geoldgico de didxido de carbono).

Comum a todos estes diplomas encontra-se a concretizagdo de um dever
de mitigagdo que lhes estd insito. Assim, o artigo 1.° da aludida Diretiva n.c
2003/87/CE — ao referir que o seu fim é “promover a redugao das emissoes

120 Doravante “Diretiva CELE”,
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de [GEE]” e, desta forma, “contribuir para os niveis de redu¢des considerados
cientificamente necessarios para evitar alteragdes climaticas perigosas”
— pressupde logicamente a existéncia de um anterior dever de mitiga¢do
decorrente do Direito Internacional e que, por operagdo da diretiva, impende
sobre os Estados-Membros. O mesmo se diga, por exemplo, em relagdo aon.° 1
do artigo 1.° da Diretiva n.c 2009/31/CE, relativa ao armazenamento geoldgico
de CO? que refere como seu fim “contribuir para a luta contra as alteracoes
climaticas”; ou em relagdo ao artigo 1.° do Regulamento (UE) n.° 517/2014,
que refere como fim do diploma “proteger o ambiente mediante a redugdo das
emissdes de gases fluorados com efeito de estufa” A afirmacéo indireta deste
dever de mitigagdo explica-se por ser mais relevante para a ado¢do de medidas
concretas e de politicas sectoriais do que uma afirmac¢io solene, mas com um
contetido obrigacional questionavel.

Ap6s este folego inicial, o Conselho Europeu, em outubro de 2014, acordou
num novo quadro de agdo relativo ao clima e a energia para 2030'?, tendo
em vista a ado¢do de uma “meta europeia vinculativa de, pelo menos, 40% de
redugéo interna de [GEE] até 2030 em comparagdo com os valores de 2005”22,
Note-se que, apesar da natureza juridica ndo vinculativa das conclusdes do
Conselho Europeu, cuja competéncia se cinge a dar impulso politico a integracédo
europeia'?, esta meta foi assumida como sendo “vinculativa” e “comum” a
todos os Estados-Membros, pelo que se pode retirar daqui um reconhecimento
implicito de um dever juridico de mitigacdo. Acresce que o reconhecimento
desta obrigatoriedade permite mandatar as demais institui¢des europeias a
adotar os atos necessarios a sua prossecugio. Por isso, a consequéncia imediata
desta meta europeia foi a revisdo da Diretiva CELE, bem como a adog¢éo do
Regulamento (UE) n.c 2018/841, do Parlamento Europeu e do Conselho, de
30 de maio de 2018 (equilibrio entre emissdes e remogdes de GEE resultantes
das atividades relacionadas com o uso do solo, com a alteracio do uso do
solo e com as florestas) e do Regulamento (UE) n.c 2018/842, do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 30 de maio de 2018 (metas nacionais de redugao
de emissdes de GEE até 2030, a luz do Acordo de Paris). De acordo com este
ultimo, os Estados-Membros ficam vinculados a uma redu¢do minima de
emissdes de GEE prevista no respetivo Anexo I'*, por referéncia aos valores de

121 Cfr, UE. Conselho Europeu. Conclusées do Conselho Europeu de 23 e 24 de outubro de 2014,
Processo C-169/14.

122 Cfr. § 2 (italico nosso).
123 Cfr. n.° 1 do artigo 15.° do TUE.

124 Cfr. n.o 1 do artigo 4.°.
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2005'* (o que, no caso portugués, significa uma redugio de, pelo menos, 17%),
excluindo os esfor¢os que ja sdo obrigatdrios ao abrigo da Diretiva CELE ou do
Regulamento (UE) n.© 2018/841'*.

Porém, o momento mais simbdlico na concretizagio de um dever de
mitigagdo ao nivel europeu comegou a desenhar-se em 2019'%, com a adogio,
pela Comissao Europeia, do Pacto Ecolégico Europeu, recebido positivamente
tanto pelo Parlamento Europeu'* quanto pelo Conselho Europeu'®. Apesar da
sua natureza preparatoria, este documento é ambicioso nos seus objetivos e
pretende ser um “pacto” entre a “UE e os seus cidaddos”, no qual se assume o
compromisso da Comissdo em apresentar propostas normativas que permitam
alcancar em 2030 uma redugdo de pelo menos 50% das emissdes de GEE
em relagdo aos valores de 1990, bem como alcangar em 2050 a neutralidade
carbénica. E neste contexto que foi adotado o Regulamento (UE) n.2021/1119,
do Parlamento Europeu e do Conselho, de 30 de junho de 2021 (Lei Europeia
do Clima), que estabelece o regime juridico para alcangar a neutralidade
climatica. O seu artigo 1.° é elucidativo ao estabelecer como objetivos “a redu¢io
irreversivel e gradual das emissdes antropogénicas de [GEE] por fontes e o
aumento das remogdes por sumidouros”. Para além disso, o regulamento refere
ainda que, no 4mbito da UE, as emissdes e remog¢des de GEE tém de ser neutras
ou equilibradas até 2050, momento a partir do qual o objetivo da UE passa a ser
alcancar as emissoes negativas'*. Até 14, a meta climatica vinculativa intermédia
para a Unido Europeia ¢ a reducio interna de emissoes liquidas de GEE de, pelo
menos, 55%, em relacdo aos niveis de 1990, até 2030"!, ficando a Comissido
vinculada a apresentar uma proposta de meta climatica intermédia para 2040'*2,
Com isto, o Direito europeu criou um roadmap para a neutralidade carbénica

125 Cfr., artigo 1..

126 Cfr. n.> 1 e 2 do artigo 2.°.

127 Um passo anterior foi dado ainda em 2018, com a Comunicagio da Comissio Europeia de 28
de novembro de 2018 (“Um Planeta Limpo para Todos: Estratégia a Longo Prazo da UE para uma
Economia Préspera, Moderna, Competitiva e com Impacto Neutro no Clima’, COM/2018/773
final), na qual ja se projetava um desejo de haver emissdes liquidas nulas de GEE em 2050.

128 Cfr. Resolugio de 15 de janeiro de 2020, sobre o Pacto Ecolégico Europeu, 2019/2956 RSP.

129 Cfr. Conclusdes de 12 de dezembro de 2019, Processo C-29/19, Parte I.

130 Cfr. n.o 1 do artigo 2..

BLCfr. n.o 1 do artigo 4..

132 Cfr. n. 3 a 6 do artigo 4.,
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em 2050 (sem prejuizo das consideracdes sociais e econdmicas), estabeleceu
um regime de avaliacdo de cumprimento e ajustamento de metas a cada cinco
anos'” e, destarte, espera conferir alguma previsibilidade aos investidores
econdémicos. Em resultado, as instituicdes europeias e os Estados-Membros
tém o dever de adotar as medidas necessarias a execugdo do regulamento e
ao cumprimento dos seus objetivos. De facto, o regulamento, em si mesmo,
ndo cria os meios para cumprir o objetivo de emissdes liquidas negativas em
2050 — mas tem o mérito de ter incorporado no diciondrio juridico o dever de
mitigacdo enquanto obrigagio a cargo das institui¢oes e dos Estados-Membros.
Para a sua concretizagdo, havera lugar a agdo estadual e, em julho de 2021,
a Comissdo Europeia apresentou um primeiro pacote de medidas sectoriais
destinadas a cumprir esse objetivo final e as metas para 2030, incluindo uma
revisdo ambiciosa do Regulamento (UE) n.c 2018/841.

Ao lado da Lei Europeia do Clima, ha ainda que referir a Diretiva CELE,
a qual estabelece o regime juridico do comércio de licengas de emissao de
GEE, “a fim de promover a redu¢io das emissdes de [GEE] em condi¢des
que oferecam uma boa relagdo custo-eficicia e sejam economicamente
eficientes”?*. Com esse fim em mente, o artigo 4.° da Diretiva CELE refere
que “[o]s Estados-Membros devem assegurar que, a partir de 1 de janeiro de
2005, nenhuma instalagdo realize qualquer atividade enumerada no anexo I
de que resultem emissoes especificadas em relagdo a essa atividade, salvo se o
operador possuir um titulo emitido pela autoridade competente [...]”. Ou seja,
a regra estabelecida na Diretiva CELE ¢ a da proibi¢do de emissdes de GEE,
excecionando a possibilidade de a Administracdo Publica (como entidade
responsavel pela tutela da qualidade da atmosfera) poder emitir um titulo
de emissdo de GEE. Atendendo a que o esfor¢o europeu é um agregado dos
esforcos de cada Estado-Membro, hd uma preocupagio em que a quantidade
de licengas e titulos emitidas no conjunto da UE diminua de forma linear a
partir do ponto médio do periodo de 2008 a 2012: a partir de 2013, o fator
linear era 1,74%; a partir de 2021, o fator linear passou a ser de 2,2%'**/'*.

133 Cfr. artigos 6.2 e 7..
B34 Cfr. § 1 do artigo 1.°.
135 Cfr. artigo 9.c.

136 Sobre esta questio, cfr., em geral, R. SARATVA. Instrumentos de Mercado. In C. AMADO GOMES
e H. OLIVEIRA, coord., cit. nota 27, pp. 433 e ss.
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3.3. No Direito nacional

No modelo de governanga policéntrica seguido pela CQAC, os Direitos
internos continuam a ser responsaveis pela parte deledo do esfor¢o de mitigagao.
Com efeito, por mais exigente que seja (ou fosse) a regulacdo e controlo por
parte de mecanismos de Direito Internacional ou europeu, o sucesso do esfor¢o
de mitigagdo esta largamente dependente dos esfor¢os de cada Estado ao nivel
interno, na medida em que os Estados sdo os principais autores e executores de
normas juridicas e politicas publicas — o que, por sua vez, implica que sejam
um dos principais agentes econdémicos, qualquer que seja o modelo e regime
econdémico adotado'’.

No caso portugués, ha umaincorporagio plena das obrigagdes internacionais
e europeias por operagdo do artigo 8.° da CRP, o que significa que, sendo
Portugal um Estado-Membro da UE e parte na CQAC, no Protocolo de Quioto
e no Acordo de Paris, as obrigacdes de mitigacao ja enunciadas também fazem
parte do bloco normativo em vigor na ordem juridica portuguesa. Ao seu lado,
hé um esforgo de agédo climatica por meio de instrumentos de Direito interno.
Em concreto, importa referir a LBC, adotada pela Lei n.> 98/2021, de 31 de
dezembro, e feita tendo por matriz a Lei Europeia do Clima. O simples facto
de este diploma existir ja satisfaz um interesse social e politicamente relevante,
mormente o de “emprestar credibilidade”® ao esfor¢o e compromissos
internacionais e europeus do Estado portugués.

O primeiro objetivo do diploma é garantir uma “transicdo rapida e
socialmente equilibrada para uma economia sustentdvel e uma sociedade
neutras em [GEE]”'®. Isto ¢, ainda que o objetivo seja matizado pela referéncia
a necessaria ponderacdo com outros valores sociais, o diploma refere de forma
clara que o fito da politica do clima é a neutralidade carbdnica. Para além
disso, ainda refere como seu objetivo “[a]ssegurar uma trajetdria sustentavel
e irreversivel de reducido das emissdes de gases de efeito de estufa”*. Para o
efeito, Portugal “compromete-se a alcancar a neutralidade climatica até 2050,
que se traduz num balan¢o neutro entre emissdes de [GEE] e o sequestro

137 1, SETZER e M. NACHMANY. National Governance: The State’s Role in Steering Polycentric

Action. In A. JORDAN, et al., coord. Governing Climate Change: Polycentricity in Action? Cambridge:
Cambridge University Press, 2018, p. 48.
1381 SETZER e M. NACHMANY, cit. nota 137, p- 52.

139 Cfr. alinea a) do artigo 3.°.

140 Cfr, alinea c) do artigo 3..
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destes gases pelos diversos sumidouros™*!, ficando o Governo com o encargo
de avaliar a possibilidade de antecipa¢do dessa meta para 2045'*2. Antes disso, a
LBC estabelece um dever de os érgios de soberania, a cada cinco anos, fixarem
as metas nacionais a trinta anos', devendo cada revisdo ser mais ambiciosa'*.
Até 14, fixa-se que, em relagdo aos valores de 2005, Portugal se compromete em
reduzir as emissdes de GEE (nao considerando o uso do solo e das florestas)
em, pelo menos, 55% até 2030; entre, pelo menos, 65% a 75% até 2040; em, pelo
menos, 90% até 2050'*. Ao seu lado, é fixada uma “meta, para o sumidouro
liquido de CO? equivalente do setor do uso do solo e das florestas, de, em

média, pelo menos, 13 megatoneladas, entre 2045 e 2050™'*.

Tal como sucedia com a Lei Europeia do Clima, também a nossa LBC
remete a concretizagdo destes objetivos para outros diplomas e politicas
publicas sectoriais. A LBC assume, assim, uma fun¢io de repositdrio genético
comum a todas as politicas sectoriais, procurando garantir que, para além dos
seus objetivos proprios, estas politicas sectoriais terdo objetivos climaticos
primarios. Neste quadro, o Governo tem de apresentar a Assembleia da
Republica uma estratégia a longo prazo (que incorpora os objetivos e as linhas
gerais de conducio da politica climatica a trinta anos)'"’, orcamentos de carbono
(que estabelecem um limite total de cinco anos de emissdes de GEE)'* e o
Plano Nacional de Energia e Clima (que adota a estratégia nacional da politica
climatica para os dez anos subsequentes)'*’, bem como apresentar atualizagdes
desses instrumentos de planeamento para a mitiga¢do a cada cinco anos'*. Por
outro lado, “[o] Estado adota e assume metas sectoriais de reducdo de emissdes

M1 Cfr, n.o 1 do artigo 18.°.
2 Cfr. n.0 2 do artigo 18..
43 Cfr. n.o 1 do artigo 19.°.
144 Cfr. n.o 5 do artigo 19..
5 Cfr. n.o 2 do artigo 19..
146 Cfr. n.o 3 do artigo 19..
7 Cfr. n.° 6 do artigo 20.°.
18 Cfr. n.o 7 do artigo 20..
19 Cfr. n.o 9 do artigo 20..

130 Cfr, n.o 5 do artigo 19..
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de [GEE] em relagdo aos valores de 2005”"*!, as quais “podem ser revistas para

aumentar o seu grau de ambigdo™*%. Em coeréncia com estas metas sectoriais
e com os instrumentos de planeamento para a mitigagdo, o Governo aprova a

cada cinco anos os planos sectoriais de mitigacao'>.

Por fim, o diploma ainda refere algumas medidas, como a eliminagao
progressiva, até 2030, de subsidios e beneficios fiscais relativos a combustiveis
fosseis ou a sua utilizacdo', o refor¢o da taxa de carbono', a criagdo de
uma categoria de dedugdes fiscais que beneficie os sujeitos passivos de IRS
que adquiram, consumam ou utilizem bens e servigos ambientalmente
sustentaveis'*, a proibicdo da utilizagdo de carvio (a partir de 2021) e de gas
natural com origem féssil (a partir de 2040) na produgéo de energia elétrica'?’,
ou a proibicdo da comercializagdo de novos veiculos ligeiros movidos
exclusivamente a combustiveis fosseis (a partir de 2035)"8. Como rapidamente
se percebe, as politicas publicas que estdo aqui em causa sdo bastante diferentes
entre si e ndo esgotam o potencial de relevancia da questao climatica no 4mbito
de politicas sectoriais. Por isso, ha dois aspetos relevantes a ter em conta pelo
legislador: por um lado, a necessidade de harmonizagéo e de visdo integrada
entre os diversos diplomas, que exige uma coordena¢ido quase de filigrana
por parte do legislador; por outro lado, a necessidade de haver uma avaliagdo
de impacto ambiental e climético da propria legislacdo a adotar, na qual esta
perspetiva integrada seja incluida.

Com este enquadramento, a LBC foi mais longe do que a Lei Europeia
do Clima na concretizagdo de um dever juridico de mitigacdo, bem como
na caracteriza¢do de um direito ao equilibrio climatico, pelo menos com a
dimensdo objetiva que se pode associar aos direitos subjetivos e que permite
sindicar judicialmente a inagdo climatica do Estado portugués. Com efeito,
a LBC refere explicitamente que “[t]Jodos tém direito ao equilibrio climatico,

51 Cfr. n.e 1 do artigo 21.°.

152 Cfr. n.0 2 do artigo 21..

193 Cfr. artigo 22.°.

134 Cfr., alinea c) do artigo 28.°.

155 Cfr. alinea e) do artigo 28.°.

136 Cfr. artigo 30..

157 Cfr. alineas b) e ¢) do n.° 1 do artigo 40.°.

158 Cfr. n.o 4 do artigo 48..
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nos termos constitucional e internacionalmente definidos”°. A remissao

para o Direito Internacional cumpre um interesse de coeréncia intersistémica,
mas a remissdo para o Direito Constitucional indicia que o legislador quis
reconhecer a natureza jus-fundamental deste direito (e ndo a crid-lo, sob
pena de violagdo da reserva de Constitui¢do), o que podera ser um guia util
em caso de litigdncia climdtica, mormente por ina¢do estadual. Claro esta,
porém, que esta disposi¢do ndo pode ser usada para decantar as obrigagdes
do Estado portugués ao abrigo da alinea e) do artigo 9.° e do artigo 66.° da
CRP, nem fundamentar um pedido de inconstitucionalidade por omissdo ao
abrigo do artigo 283.° da CRP. Procurando concretizar o seu contetdo, a LBC
mais esclarece que este direito “consiste no direito de defesa contra os impactes
das alteragdes climaticas, bem como no poder de exigir de entidades publicas
e privadas o cumprimento dos deveres e das obrigagdes a que se encontram
vinculadas™'®. No quadro conceptual Hohfeldiano, a conclusdo imediata é a de
que este direito ao equilibrio climético pressupde necessariamente um dever que
impende sobre o Estado, ao qual a letra da lei faz referéncia expressa. Também
aqui a chave dogmatica parece residir na possibilidade de titularidade do bem
juridico “equilibrio climatico”, o qual parece ser difuso ou nao suscetivel de
apropriac¢do individual, bem como sobrepor-se com outros direitos subjetivos
(tais como o direito & vida, a integridade fisica ou a saude). Um bom exemplo
deste dilema ¢ a litigancia climatica junto de tribunais constitucionais, como
sucedeu no ja referido acérddo proferido em 2021 pelo Tribunal Constitucional
alemdo. Neste aresto, o Tribunal de Karlsruhe referiu que a agdo climatica é
devida ao abrigo dos direitos fundamentais a vida, a satude, a integridade
fisica e a propriedade privada'®, mas ndo conseguiu retirar daqui nenhuma
consequéncia juridica util. Pelo contrario, ao centrar-se no artigo 20.°-A da
Constituigdo alema (i.e., prote¢do do ambiente e dos animais), o tribunal acabou
por fundear a sua decisdo numa obrigagdo fundamental do Estado (abordagem
duty-based) que tem por fundamento (mas nio é correlativa) de um direito
fundamental ao equilibrio climatico (o que seria uma abordagem rights-based).
Assim, ndo obstante a dificuldade em conferir algum conteudo auténomo a
este direito ao equilibrio climatico, este pode revelar-se um instrumento util se
dele conseguirmos extrair um feixe de obrigagdes fundamentais de mitigagio e
de adaptagdo a cargo do Estado.

159 Cfr. n.o 1 do artigo 5.°.
160 Cfr, n.o 2 do artigo 5.°.

161 Cfr. 1 BVR 2656/18, § BvVR 78/20, 1 BVR 96/20 e 1 BvR 288/20, decisdo de 24 de marco de 2021,
§$ 144-150, 171 e 177.
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Paralelamente a este direito ao equilibrio climatico — dificil de concretizar
no lado do devedor —, o diploma refere outros direitos em matéria climatica:
o direito de interven¢do e participacdo nos procedimentos administrativos
relativos a politica climatica'®, na senda do disposto no artigo 6.° da Convencio
de Aarhus, no n.° 5 do artigo 267.° da CRP e no artigo 12.> do CPA; o direito
de agdo para defesa de direitos subjetivos e interesses legalmente protegidos
e para o exercicio do direito de agdo publica e de agdo popular, na senda do
disposto no CPTA e da LPPAP*®; o direito a promover a prevengdo, a cessagao
e a reparagdo de riscos para o equilibrio climatico'®’; e o direito a pedir a
cessagdo imediata da atividade causadora de ameaga ou dano ao equilibrio
climatico'®.

E verdade que a LBC tem o mérito de estabelecer a conexdo entre alteragdes
climaticas e, por exemplo, a tutela de interesses legalmente protegidos
(assim facilitando a aferigdo da legitimidade ativa em sede de contencioso
administrativo), mas nio deixa de ser evidente a pobreza do contetido do direito
ao equilibrio climatico e dos direitos procedimentais e processuais decorrentes
ou associados aquele direito ao equilibrio climético (e, por essa razdo, nio
associados aos direitos a vida, a integridade fisica ou a saude). Ainda assim,
o diploma procura concretizar este direito de participagdo nos procedimentos
de elaboragéo e revisdo das politicas climaticas'®, incluindo uma dimensio
de direito & informagdo, mas peca por reduzir esse direito de participagio a
atuacdo administrativa (excluindo, portanto, qualquer empoderamento em
matéria politico-legislativa)'*’.

Por fim, também é de assinalar que a abertura do texto normativo
permite alguma criatividade a jurisprudéncia na concretizagio do direito ao
equilibrio climético e dos direitos em matéria climatica, pelo que teremos de
esperar pelos primeiros resultados da litigncia climatica junto dos tribunais
portugueses.

162 Cfr. n.o 1 do artigo 6.°.

163 Cfr. alinea a) do n.° 2 do artigo 6..
164 Cfr, alinea b) do n.° 2 do artigo 6.°.
165 Cfr, alinea c) do n.° 2 do artigo 6..
166 Cfr, artigo 9..

167 O que nio exclui, claro estd, o direito de as ONGAs participarem na “definicio da politica e das
grandes linhas de orientagdo politica em matéria de ambiente” (cfr. artigo 6.° da Lei das ONGAs).
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4. Instrumentos legais para a mitigacdo

4.1. A fixagdo de metas

Vimos na sec¢do anterior que os Direitos internacional, europeu e portugués
consagram um dever de mitiga¢do e redugdo das emissdes antropogénicas de
GEE. Vimos, também, que o fazem recorrendo a metas e métricas que, com
algum grau de objetividade e previsibilidade, visam conduzir os Estados a
um futuro de neutralidade carboénica. Ou seja, a técnica regulatéria adotada
pelos instrumentos normativos nao ¢ a de estabelecer comandos especificos
dirigidos a proibi¢ao de emissdes antropogénicas de GEE, pois essa reduciao
e/ou proibicio é enquadrada por diplomas e politicas publicas sectoriais.
Simplesmente, estes diplomas e politicas publicas sectoriais sdo, por seu turno,
enquadrados nestas metas e métricas. Para o efeito, a estratégia regulatdria
“targets-and-deadlines™ .

Isto é, para enquadrar e verificar a validade e a eficacia da agdo estadual,
a op¢do normativa é a de estabelecer um resultado (target) a ser obtido num
determinado prazo (deadline), deixando aos Estados alguma margem para
a escolha dos meios necessarios ao cumprimento desse resultado dentro
daquele prazo. Esta foi, como se viu antes, a estratégia da CQAC, do Protocolo
de Quioto e do Acordo de Paris, tendo em vista regular e coordenar a agdo
global dos Estados; foi, para além disso, a estratégia da Lei Europeia do
Clima (neutralidade das emissdes até 2050)'®, tendo em vista regular a agdo
coordenada da UE e dos Estados-Membros; e foi, por fim, a estratégia da LBC,
tendo em vista a autorregulacdo da acdo do Estado portugués e dos demais
sujeitos da acao climatica nacionais (neutralidade das emissdes até 2050)'7°.

E curioso que, ao passo que a CQAC centrava as aten¢des na estabilizagdo
da concentragdo de GEE na atmosfera em niveis considerados aceitdveis'”', os
instrumentos subsequentes evitaram quantificar esse nivel de concentragdo
aceitavel, mas sdo mais concretos ao referirem-se a metas a alcangar pelos

168 BODANSKY, J. BRUNNEE e L. RAJAMANI, cit. nota 22, p. 132.
169 Cfr. n.o 1 do artigo 2..
170 Cfr. n.o 1 do artigo 18.°.

171 Cfr. artigo 2.°.
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Estados para conter o aumento da temperatura em até 2°C até 2100'7%, apesar
de, cientificamente, as metas serem menos fidveis do que a defini¢do de niveis
de concentragdo'”?. Em todo o caso, a op¢do por metas é menos intrusiva em
termos de soberania, da mesma forma que a sua plasticidade permite ajustar os
meios de a¢do em fun¢io da sua maior ou menor eficicia para o cumprimento
das metas definidas.

Com efeito, um aspeto diferencial do Direito do Ambiente e das Alteragdes
Climaticas reside no facto de ser profundamente goals-oriented. Néo se ignora
que qualquer norma juridica tem uma teleologia prdpria, mas as normas
juridicas ambientais ndo constituem uma pura ordem de validade, exigindo
uma aprecia¢do da agdo humana ndo apenas em fungdo do cddigo binario
normativo, mas também da sua adequagdo para a realizagio dos fins da
norma'’%. Desta forma, a avaliacdo da acdo estadual (ainda que formalmente
valida) pode exigir corre¢cdes em funcdo do seu resultado. Neste plano, o
recurso a metas que envolvam a defini¢ao de resultados e prazos é um meio
util para a adaptabilidade da a¢do estadual em fungdo dos resultados obtidos.

Neste quadro, uma das caracteristicas da regulacdo por metas reside na sua
avaliagdo e ajuste periddicos. Assim, a CQAC preocupa-se em particular com a
comunicagido da informagéo relativa a sua implementa¢iao'” e o seu escrutinio
publico'”®, ainda que de uma forma muito incipiente; e as obrigagdes decorrentes
do Protocolo de Quioto estdo sujeitas a um escrutinio publico, fruto do dever
de comunicag¢do'”” e de revisdo por especialistas'’®. Em ambos os casos, porém,
existe apenas uma preocupag¢io com o cumprimento dos deveres de mitigacao
por parte dos Estados (de forma néo individualizada), sem impacto no ajuste
das metas definidas nestes tratados. Por seu turno, o Acordo de Paris é mais
enfitico na preocupa¢do com o ajuste das metas. Isto é, ao referir-se apenas
a uma meta global em conter o aumento da temperatura média a superficie
global num valor inferior a 2°C, o acordo permite que cada Estado, através

172 A. BoYLE e C. REDGWELL, cit. nota 15, p- 382.

173 p, BODANSKY, J. BRUNNEE e L. RAJAMANT, cit. nota 22, p. 126.

174 Cfr., por todos, M.G. GARCIA, cit. nota 60, pp. 413-414 e 440 e ss.
175 Cfr. artigo 12.°.

176 Cfr. n.o 2 do artigo 7..

177 Cfr. artigo 7.°.

178 Cfr. artigo 8..
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da sua NDC, singularize a sua meta de mitigagdo para cada periodo de cinco
anos'”. Daqui decorre que as partes no Acordo de Paris compreenderam a
necessidade de revisio e ajuste periddico das suas metas de forma a garantir o
cumprimento do objetivo do tratado'® — sem ignorar, claro estd, a necessidade
de comunicagio, revisdo e escrutinio da informacdo dada pelos Estados, bem
como de controlo da sua transparéncia e efetiva implementagdo'®'. Neste
quadro, a participagdo dos particulares (mormente, através da comunidade
cientifica ou de uma ONGA) pode ser crucial para a revisdo da informagio
prestada por cada Estado, ndo s6 através da revisdo cientifica stricto sensu (que
tem de ser retirada do plano politico), mas também ao nivel de fact checking e
reporte de incumprimento ou informagao errénea por parte de algum Estado.

Ademais, a Lei Europeia do Clima estabelece uma meta climética
intermédia de redugdo interna de emissoes liquidas de GEE de, pelo menos,
55%, em relagdo aos niveis de 1990, até 2030'%, ficando a Comissdo vinculada
a apresentar uma proposta de meta climatica intermédia para 2040'® — mais
estabelecendo um regime de avaliagio de cumprimento e ajuste de metas a
cada cinco anos'.

Por seu turno, a LBC, em Portugal, aponta para o desejo de antecipar o
objetivo de neutralidade carbonica para 2045', mas devendo os 6rgaos de
soberania, a cada cinco anos, fixar as metas nacionais a trinta anos'®, devendo
cada revisdo ser mais ambiciosa'®. Até 14, estabelece-se que, em relagdo aos
valores de 2005, Portugal compromete-se em reduzir as emissdes de GEE (nédo
considerando o uso do solo e florestas) em, pelo menos, 55% até 2030; entre,

79 Cfr.n.o 9 do artigo 4.°.

1807 ALDY. The Crucial Role of Policy Surveillance in International Climate Policy. Climate Change.

2014, 26, pp. 279-292. H. vAN AsseLT e F. ZELLI International Governance: Polycentric Governing
by and beyond the UNFCCC. In A. JorDAN, et al., coord,, cit. nota 137, p. 40.

181 Cfr., artigos 13 e 15.°.

182 Cfr. n.o 1 do artigo 4..

183 Cfr. n.>* 3 a 6 do artigo 4.°.

184 Cfr., artigos 6.2 e 7..

185 Cfr. n.o 2 do artigo 18..

186 Cfr. n.o 1 do artigo 19..

187 Cfr. n.o 5 do artigo 19..
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pelo menos, 65% a 75% até 2040; em, pelo menos, 90% até 2050'%.

4.2. Os instrumentos de mercado

Se fosse possivel ou desejavel a proibicao tout court de qualquer tipo de
emissdo de GEE, entdo a melhor via regulatoria seria a proibi¢ao de emissoes.
Esse instrumento enquadra-se na categoria de instrumentos command-and-
control, usado ao abrigo do Protocolo de Montreal relativo a camada de ozono
para banir o uso de alguns gases. Porém, a viabilidade operacional destes
instrumentos é bastante reduzida e o sucesso do Protocolo de Montreal explica-
se pela facil fungibilidade industrial dos gases cujo uso foi proibido.

Ao seu lado, hé outras formas regulatdrias de command-and-control, tais
como a imposi¢do do uso das melhores tecnologias disponiveis de forma a
diminuir ou a capturar na fonte as emissdes de GEE, ou a regulac¢do do fabrico
ou disponibiliza¢do ao pablico de um determinado bem ou prestagdo de um
servigo'®. Porém, nao sendo possivel nem desejavel a proibicao total de emissoes
de GEE, uma melhor alternativa regulatéria é o recurso aos instrumentos de
mercado, designadamente os designados mecanismos de cap-and-trade'".

De um modo geral, os mecanismos de cap-and-trade traduzem-se no
estabelecimento de um limite de emissdes para um grupo de operadores
econdémicos (representativos de atividades com maior pegada de carbono)
durante um determinado periodo. Assim, cada operador pode adquirir uma
licen¢a de emissdo de GEE (gratuitamente ou por meio de leildo publico), a
qual lhe permite emitir, durante esse periodo de tempo, uma tonelada de CO?
eq. E essa licenga (bem como aquelas que adquirir a outros operadores) que
representa o limite das suas emissdes de GEE, ao passo que o agregado de
licengas no mercado representa o limite de emissdes de GEE para o grupo de
operadores econdmicos em que se integra. O propésito deste regime de licencas
¢ reduzir ao longo do tempo as emissdes de GEE, porquanto o regime juridico
esta estruturado de modo a que o numero de licengas no mercado diminua de
forma constante ao longo do tempo.

Em paralelo, a cada operador econémico é dada alguma flexibilidade na
adoc¢do dos meios mais adequados a cumprir os limites constantes da sua

188 Cfr. n.o 2 do artigo 19..
189 B, MAYER, cit. nota 23, pp. 125-126.

190 Cfr,, em geral, R. SARAIVA, cit. nota 136, pp. 405 e ss.



I. ALTERACOES CLIMATICAS

licenga e internalizar o custo da externalidade climatica por si criada (e.g.,
pode preferir reduzir todas as suas emissdes de GEE, concentrar o seu esfor¢o
na reducdo de emissdes de um gas em particular ou comprar o remanescente
de outro operador). E precisamente por darem esta flexibilidade que, em
abstrato, os instrumentos cap-and-trade sdo mais eficientes como instrumentos
regulatérios', ao mesmo tempo em que realizam o principio do poluidor-
pagador'®? e permitem realizar transagdes financeiras entre Estados (mormente,
no caso de mercados interestaduais de comércio de carbono) e entre operadores
econoémicos, assim encurtando a distdncia entre emissor e vitima das emissdes
de GEE, e entre sujeitos mais e menos favorecidos. Para além disso, se a
redugdo de emissdes de GEE é mais facil para alguns operadores do que para
outros, entdo estes ultimos podem pagar aos primeiros para reduzirem as suas
emissdes em proveito de todos'®, assim havendo alguma justica relativa insita
no sistema de cap-and-trade.

Niao obstante, os instrumentos de mercado levantam questdes éticas
e juridicas relacionadas com a necessidade de monitorizacdo de dados, a
vulnerabilidade perante situagdes de corrupgio e de desvio do uso dos fundos,
bem como a possivel legitimacédo juridica e moral de um direito a poluir'® —
argumento usado por alguns Estados nas negociagcdes do Protocolo de Quioto
para afastar a ado¢ao de instrumentos de mercado'®. Para lidar com este ultimo
argumento, o Tribunal de Justica (da Unido Europeia) ja teve a oportunidade de
esclarecer que a atribuigdo de titulos de emissdao de GEE ao abrigo da Diretiva
CELE nio constitui a atribui¢do de nenhum direito (de crédito ou real) ao seu
titular, pelo que estes titulos podem ser retirados ao operador sem necessidade
de compensagio'®.

Apesar de um certo lirismo inerente a esta da corrente cornucopiana (i.e.,

YL E, PosNER e D. WEISBACH, cit. nota 44, p. 44.

192 B, MAYER, cit. nota 23, p. 126.

193 E, WOERDMAN, M. ROGGENKAMP ¢ M. HOLWERDA, cit. nota 118, p. 45.

194 A. HepGEs. Carbon Units as Property: Guidance from Analogous Common Law Cases. Carbon
& Climate Law Review. 2016, 13, pp. 190-201; K. Low e J. LiN. Carbon Credits as EU Like It:
Property, Immunity, TragiCO2medy? JEL. 2015, 27, pp. 377-404; B. MAYER, cit. nota 23, p. 129; E.

POSNER e D. WEISBACH, cit. nota 44, pp. 51-55.

1955, OBERTHUR e H. OTT. The Kyoto Protocol: International Climate Change Policy for the 21%
Century. Berlin: Springer, 1999, pp. 188-189.

196 Acérdio do TJUE de 8 de marco de 2017. ArcelorMittal Rodange e Schifflange AS c. Etat du
Grand-duché de Luxembourg. Processo C-321/15.
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a crenc¢a de que o mercado, em face dos problemas ambientais e climaticos,
consegue encontrar as solugdes necessarias através de avangos tecnoldgicos ou
de ajustes impostos pelo custo de produgdo e/ou transagio), a verdade é que
estes instrumentos de mercado tém tido algum uso e sucesso.

Assim, o artigo 17.° do Protocolo de Quioto estabelece que um Estado
parte elencado no seu Anexo B pode participar em algum mecanismo de
comercializagdo de emissdes de GEE, ainda que de forma complementar a sua
acao interna. Atendendo a que, durante as negociagdes do Protocolo de Quioto,
esta disposi¢do registou bastante oposigio, s6 foi possivel estabelecer um regime
juridico para este mecanismo de mercado com o Acordo de Marraquexe, o
qual tinha por principal preocupagdo impedir que um Estado pudesse vender
mais do que 10% das licengas de unidades de emissdo que lhe sdo atribuidas
originalmente'?’.

Todavia, o maior sucesso do artigo 17.° do Protocolo de Quioto estd hoje nos
mecanismos regionais, nacionais e infraestaduais que foram posteriormente
adotados, tais como o sistema europeu de comércio de licengas de emissdo de
GEE. Claro esta que, em rigor, sdo mecanismos diferentes: o primeiro é um
mecanismo entre Estados, ao passo que o segundo é um mecanismo diretamente
dirigido aos operadores econémicos'*®. Por isso, se, no caso europeu, a Diretiva
CELE néo estd diretamente ligada ao artigo 17.° do Protocolo de Quioto, pelo
menos recebeu dele o folego necessario para a sua adogéo.

A Diretiva CELE — que referimos supra e que hoje estd transposta para
o Direito portugués pelo RJCLE — estabelece o regime europeu do comércio
de licencas de emissdo de GEE', sendo um instrumento hibrido que conjuga
elementos de cap-and-trade (que sdo preponderantes no contexto da diretiva)
e elementos de project-based credit trading e performance standard rate trading
(que, apesar de tudo, sio bem menos relevantes no contexto da diretiva).

De acordo com o disposto no seu artigo 4.°, “[o]s Estados-Membros
devem assegurar que, a partir de 1 de janeiro de 2005, nenhuma instalagédo
realize qualquer atividade enumerada no anexo I de que resultem emissdes
especificadas em relagdo a essa atividade, salvo se o operador possuir um
titulo emitido pela autoridade competente [...]”?. Para o efeito, o 4mbito de

Y97 Cfr. Decisio 11/CMP.1, Anexo, § 6.
198 B. MAYER, cit. nota 23, p. 136.
199 Cfr. § 1 do artigo 1.° da Diretiva CELE e artigo 1.° do RJCLE.

200 Cfr,, também, o n.° 1 do artigo 6.° do RJCLE.
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aplicagdo subjetivo do diploma é feito por referéncia ao conceito de operador
e que integra “qualquer pessoa que explore ou controle uma instalacdo™! —
entendendo-se por instalagdo “a unidade técnica fixa onde se realizam uma
ou mais das atividades enumeradas no anexo I e quaisquer outras atividades
diretamente associadas que tenham uma rela¢do técnica com as atividades
realizadas nesse local e que possam ter influéncia nas emissdes e na poluigao™2
Numa versdo inicial, este Anexo I dirigia-se ao sector energético, mas hoje a
lista de atividades abrangidas pela Diretiva CELE é bem mais ampla e inclui
inddstrias de elevado consumo energético e, de forma algo arrojada, a aviagdo
civil?®. Ademais, o Anexo II a Diretiva CELE elenca os GEE que sdo relevantes
para efeitos desta diretiva®®, o que inclui 0 CO? o CH,, 0 N,O, os HFC, os PFC
(compostos perfluorados e polifluorados) e o SF, (hexafluoreto de enxofre), por

se tratar dos gases identificados no Anexo A ao Protocolo de Quioto.

Para poder emitir GEE, o operador necessita de ser titular de uma licenca de
emissao, que o habilita a “emitir uma tonelada de equivalente diéxido de carbono
durante um determinado periodo” e que “é transferivel em conformidade
com as [disposi¢oes da Diretiva CELE]”*®. Durante a primeira (2003-2007)
e segunda fases (2008-2012) da Diretiva CELE, estas licen¢as foram, na sua
grande maioria, distribuidas de forma gratuita® e s6 residualmente se recorreu
a um leilao publico. Neste periodo, o critério para a distribui¢do de licengas de
emissdo de GEE era o das emissdes historicas dos operadores, o que beneficiava
aqueles operadores com maior pegada de carbono, mas também encorajava
o cumprimento da Diretiva CELE*”. Porém, na terceira (2013-2020) e quarta
fases (2021-2030), o modelo ordinario de distribuicio de licengas entre
os operadores ¢ o leildo®™, o qual se deve realizar nos termos definidos no

201 Cfr. alinea f) do artigo 3.° da Diretiva CELE e alinea h) do artigo 3.° do RJCLE.
202 Cfr. alinea e) do artigo 3.° da Diretiva CELE e alinea d) do artigo 3. do RJCLE.

203 No Pacto Ecoldgico Europeu, a Comissdo Europeia anunciou que pretende sugerir a incluséo do
setor do transporte maritimo de mercadorias e passageiros, com efeitos a partir de 2023.

204 Cfr. n.o 1 do artigo 2.° da Diretiva CELE e n.° 1 do artigo 2.° do RJCLE. No direito portugués,
estes mesmos GEE e atividades encontram-se listados nos Anexos I e II, respetivamente, do RJCLE
(cfr. n.° 1 do artigo 2.° do diploma).

205 Cfr. alinea a) do artigo 3.° da Diretiva CELE e alinea f) do artigo 3.° do RJCLE.

206 Cfr. 0 entdio artigo 10.°, hipétese hoje ainda referida nos artigos 10.0-A a 10.-C da Diretiva CELE.

207, ‘WOERDMAN, M. ROGGENKAMP € M. HOLWERDA, cit. nota 118, p. 57.

208 Cfr. n.° 1 do artigo 10.° da Diretiva CELE e artigo 23.° do RJCLE.
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Regulamento (UE) n.c 1031/2010, da Comissao, de 12 de novembro de 2010.
Na sua sequéncia, o operador econdmico deve formular um pedido a entidade
competente’” (no caso portugués, a APA)?", a qual apenas pode conceder
um titulo de emissdo de GEE se o operador der garantias de que é capaz de
monitorizar e comunicar as suas emissdes com fidedignidade*!. Com efeito,
indo ao encontro das preocupagdes com a fraude técnica e financeira, aliada a
luta contra a corrupgdo e demais crimes econdmicos e contra o greenwashing,
o regime de monitoriza¢do subsequente é particularmente exigente?'?. Para
cada periodo de cinco anos, os Estados-Membros tém de submeter a Comissido
Europeia a lista de todas as suas instalagdes abrangidas pelo regime CELE*”>.

Por fim, para que o agregado de emissdes de GEE possa contribuir para a
reducio de emissdes, é necessario que haja um limite de emissdes para todos
os operadores no espago europeu, o qual é definido pela Comissdo Europeia
nos termos do artigo 9.° da Diretiva CELE. Desde 2013 que estas licencas
tém de diminuir de forma linear: entre 2013 e 2020, o fator linear de redu¢io
(por compara¢do com o periodo 2008-2012) era de 1,74%, passando, a partir
de 2021, para 2,2%. Por essa razdo, no final de 2020, a Comissdo Europeia
estabeleceu que o total de licengas de emissao de GEE no mercado europeu é de
1571 583 00724, E esta redugdo linear faseada no tempo que permite contribuir
para a redugido das emissdes de GEE ao nivel europeu.

4.3. O financiamento

A mesma visdo cornucopiana tem estado na origem do recurso a
instrumentos financeiros, procurando encorajar os agentes econdmicos a
adotarem condutas com menor impacto na emissdo de GEE, bem com a nio
adotarem condutas com maior impacto nessas emissdes. Ndo se justifica neste

209 Cfr. artigo 5.° da Diretiva CELE e artigo 7. do RJCLE.

210 Cfr ne1do artigo 4.° do RJCLE.

A1 Cfr. § 1 do n.° 1 do artigo 6.° da Diretiva CELE e artigo 8.° do RJCLE.

212 Cfr. artigos 14.° e 15.° da Diretiva CELE e artigos 16.° a 18.° do RJCLE.

213 Cfr. artigo 11.° da Diretiva CELE e artigo 15.° do RJCLE.

214 Cfy., artigo 1.° da Decisdo da Comissdo (UE) n.° 2020/1722, de 16 de novembro, relativa a

quantidade de licencas de emissdo a conceder a nivel da Unido para 2021 no 4mbito do Sistema de
Comércio de Licengas de Emissao da UE.
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capitulo um maior aprofundamento desta matéria, que verdadeiramente esta no
coragdo do Direito Financeiro e do Direito da Regulacao, bastando referir que
as medidas aqui em causa se referem tanto a op¢des de crédito e financiamento
ou de seguros (valorizando os investimentos com emissdes negativas de GEE
ou que tenham menores emissdes de GEE), quanto a criagdo de fundos e
emissdo de titulos de divida (green bonds) destinados a projetos de adaptagdo
e resiliéncia ou a investimentos em agdes de mitigagao. Um exemplo, ao nivel
supranacional, é o Banco Mundial, que tem sido responsével pela constitui¢do
de diversos fundos (os Climate Investment Funds) destinados ao investimento
em projetos de mitigagdo e adaptagio climatica, mas porventura é no ambito do
Direito da Unido Europeia que este capitulo mais se tem desenvolvido. Assim,
na sequéncia do Pacto Ecoldgico Europeu e da comunicagdo da Comissdo
Europeia sobre o plano de investimento sustentavel europeu®, a Comissdo
Europeia apresentou em 2021 uma proposta de regulamento sobre “EU
Green Bond Standard” com o objetivo de incentivar a emissdo e investimento
de “EU green bonds”, bem como aperfeicoar a sua eficiéncia, transparéncia,
comparabilidade e credibilidade?®. Esta proposta de regulamento ainda néo foi
adotada pelas instituicGes europeias, mas espera-se que seja uma ferramenta
essencial no cumprimento dos objetivos climdticos no 4mbito do Direito da
Unido. Por enquanto, o acquis europeu inclui outros instrumentos como, inter
alia, o Regulamento Taxonomia®” ou Regulamento Sustentabilidade no Setor
dos Servicos Financeiros®'®.

Para além disso, as politicas de financiamento verde tém permitido colocar
o risco climdtico na andlise de risco financeiro de um determinado projeto.
Ao nivel interno, essa andlise ndo significa apenas um aligeirar de critérios
quanto a projetos associados a a¢do climdtica, mas também significa que os
bancos comerciais tém sido desafiados a ter em considera¢io o risco climatico
no Ambito da sua atua¢io, na medida em que os fendmenos extremos alteram

215 UE. Comissio Europeia. Comunicagio da Comissio Europeia de 14 de janeiro de 2020
(“Sustainable Europe Investment Plan”; “European Green Deal Investment Plan”). COM(2020) 21 final.

216 UE. Comissio Europeia. Comunicagio da Comissio Europeia de 6 de julho de 2021 (“Proposal
for a Regulation of the European Parliament and of the Council on European Green Bonds”).
COM(2021) 391 final.

217 Regulamento (UE) n.° 2020/852, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 18 de junho de
2020, relativo ao estabelecimento de um regime para a promogao do investimento sustentavel.

218 Regulamento (UE) n.c 2019/2088, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de novembro

de 2019, relativo a divulgagao de informagdes relacionadas com a sustentabilidade no setor dos
servigos financeiros.
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os algoritmos classicos de célculo do risco de financiamento de um projeto. Por
fim, é também aqui que se discute o papel das entidades reguladoras, tal como os
bancos centrais ou as entidades reguladoras da energia, da concorréncia ou dos
seguros, na condu¢ao de politicas que fomentem o investimento em projetos
de mitigacdo ou adaptagdo, ou que considerem o risco climatico inerente
a certos projetos. A titulo ilustrativo, é neste quadro que devem ser lidos o
European Central Bank Pledge on Climate Change Action, de 8 de julho de 2021,
e a Declara¢do do Banco de Portugal sobre A¢ao Climatica, de 3 de novembro
de 2021, nos quais ambas as institui¢des assumem alguma responsabilidade
na agdo climatica, mormente quanto a incluir consideragdes climaticas na sua
atividade de supervisdo do sector bancario e no desenvolvimento da politica
monetdria.

Estes instrumentos financeiros tém sido bastante bem recebidos e tém sido
desenvolvidos, ao nivel legislativo, pela Unido Europeia e por diversos Estados,
mas ndo sdo imunes a critica. Uma primeira preocupacio refere-se ao papel
destas institui¢des. Por exemplo, os bancos centrais tém um mandato que lhes
é conferido pelo seu ato institutivo e que se traduz, grosso modo, em manter as
politicas monetarias e os mercados financeiros estaveis e controlados, seguindo
para o efeito as regras proprias da economia; o seu mandato ndo inclui a
protec¢do do clima (para a qual ndo dispdem de competéncia técnica e que os
obriga a seguir outras regras que nio as proprias da economia). Por outro lado,
na medida em que as entidades reguladoras dispéem de poderes de adogdo de
atos com eficacia externa nos mercados que regulam (apesar de os seus titulares
ndo serem eleitos e, por isso, ndo disporem de legitimidade democratica), ha o
risco de a agenda e agdo climdtica se tornarem ademocraticas, fragmentadas e
dominadas por tecnocratas. Assim, neste momento os instrumentos adotados
pelas entidades reguladoras sdo sobretudo de soft law, mas a verdade é que
as suas recomendagdes e praticas facilmente se tornam, de facto, vinculativos
para as entidades que operem num determinado sector, apesar da falta
de poderes para o efeito ou de legitimidade democrética direta. Por fim, os
bancos comerciais tém um dever de manter a sua estabilidade e confianga no
mercado, pelo que a andlise que fazem de um investimento deveria cingir-se a
sua dimensio econdmica, e ndo a consideragdes climdticas. O que estas criticas
mostram, e com alguma razdo, é que o cerne da questao climatica devia estar
na discussdo politica. O que tal ndo significa, todavia, é que seja uma questido
expurgada aos demais dominios.

4.4. Os instrumentos tributdrios
Por fim, refira-se brevemente que os instrumentos tributdrios sio uma
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forma de interven¢do dos Estados na economia, incentivando condutas
ambientalmente sustentaveis (e.g., beneficios fiscais) ou desencorajando
condutas ndo sustentaveis (e.g., tributagido de consumo de carbono)*’. Estes
instrumentos (qualquer que seja a sua natureza, denominac¢io ou forma) tém
objetivos imediatamente ambientais, embora também representem uma fonte
de receitas para o erario publico. Nesta medida, estes tributos sdo designados
por pigouvianos, na medida em que, por um lado, se dirigem a bens ou
servigos que causem uma externalidade negativa que ndo estd incorporada no
preco disponibilizado ao consumidor e, por outro lado, visam repercutir no
preco desse bem ou servigo a externalidade por si criada. Por essa razio, o
intuito destes tributos é desincentivar o consumo de bens ou a aquisi¢ao de
servigos com pegada carbdnica, ao passo que um subsidio procura incentivar o
consumo de bens ou a aquisi¢do de servigos neutros ou preferiveis do ponto de
vista climatico. Assim sendo, uma taxa de carbono nio incide sobre a emisséo
antropogénica de GEE, mas antes sobre bens ou servigos ligados a essa emissao:
e.g., a circulagéo de veiculos, o consumo de combustiveis com origem fossil, a
circulagdo de passageiros por avido, a atracagem de um navio turistico, entre
outros. Por outro lado, e por oposi¢do aos mecanismos de cap-and-trade, os
instrumentos de tributacdo encorajam a reducdo voluntaria de emissées de
GEE; sdo mais simples de implementar; simbolicamente, assinalam a censura
juridica de uma conduta; sdo mais resistentes a volatilidade dos pregos, assim
dando aos operadores a previsibilidade de que precisam para promover ajustes;
e sdo mais eficazes a dissuadir e a prevenir a evasdo, a manipulagdo ou a
corrupg¢ao®.

No caso portugués, a LBC refere-se especificamente as politicas tributdrias
e veicula para a ordem fiscal portuguesa um conjunto de principios verdes?!
bem como estabelece o dever de o legislador adotar medidas concretas (e.g., a
eliminac¢do progressiva até 2030 dos subsidios e beneficios fiscais, diretos ou
indiretos, a combustiveis fosseis e & sua utilizagdo?* a cria¢dio de uma nova

219 Cfr,, em geral, J. FREITAS DA ROCHA. Instrumentos Fiscais. In C. AMADO GOMES e H. OLIVEIRA,
coord.,, cit. nota 27, pp. 361 e ss.

220 Cfr,, por todos, R. Avi-YonaH e D. UaLmaNN. Combating Global Climate Change: Why a
Carbon Tax Is a Better Response to Global Warming Than Cap and Trade. Stanford Environmental
Law Journal. 2009, 28; ou R. SHAPIRO. Addressing the Risks of Climate Change: The Environmental
Effectiveness and Economic Efficiency of Emissions Caps and Tradable Permits, Compared to Carbon
Tax. Paper. 2007.

221 Cfr. artigo 28.°.

222 Cfr, alinea c) do artigo 28..
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categoria de dedugodes fiscais em sede de IRS que beneficie os sujeitos passivos
que adquiram, consumam ou utilizem bens ou servicos ambientalmente
sustentaveis)*”. Por seu turno, a Lei das ONGAs, ja tinha procedido a uma
reforma verde do sistema fiscal portugués, com algumas incidéncias sobre
questdes climaticas: e.g., as alteragdes ao CISV*** ou ao CIEC**, que criou um
adicionamento sobre emissdes de CO”.

Sendo a tributagdo um instrumento interessante na a¢do climatica, ainda
assim levanta algumas questdes institucionais e de justica distributiva. Assim,
como resultado dos seus efeitos sociais e econdmicos, que oneram sobretudo os
grupos sociais mais desfavorecidos, a sua aceitagéo eleitoral é escassa, pelo que
0s governos se sentem mais inclinados para introduzir medidas cirtrgicas. Este
¢ um dos fatores que explica por que razio o objetivo de modificar a arquitetura
do sistema fiscal a luz de uma politica ambiental acaba por ser incumprido.

5. A adaptagdo as alteragoes climdticas

Ao fisico dinamarqués N. BoHR é atribuida a frase “prediction is very
difficult, especially about the future”. O IPCC tem revelado esta dificuldade e,
por precaugio, os seus relatorios sao especialmente contidos na previsdo dos
efeitos das alteracdes climdticas. Ainda assim, desde o seu primeiro relatdrio
finalizado em 1992 até ao mais recente relatério de 2021/2022, ndo s6 o IPCC se
tem revelado mais afoito nas suas previsdes, como a realidade tem confirmado
as suas previsoes a curto e a médio prazo. Ademais, os dados mostram que, hoje,
o aquecimento global acumulado ja é de 1.1°C** e a simples presenca dos GEE
que atualmente se encontram na atmosfera e nos oceanos vai continuar a ser
fonte de aquecimento global e de disrupgao climatica durante bastante tempo.
O que isto significa é que neste momento ja ndo é possivel evitar as alteracdes
climéticas: o que ainda estd ao nosso alcance é definir o quio perigosas serdo
€ COMO NOS Vamos preparar para esse cenario, i.e., quer ao nivel de criagdo
de resiliéncia (e.g., preparar as cidades para eventos meteoroldgicos extremos,
preparar a politica de publica da dgua e alimentagdo para periodos de seca),
quer ao nivel de mecanismos de compensacéo (e.g., criagao de fundos e bancos
de sementes, para o caso de perda de espécies).

223 Cfr. artigo 30.°.
224 Cfr, artigo 7.°.
23 Cfr. artigo 8.°.

26 IPCC, cit. nota 2, p. 5.
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Ciente disso mesmo, o objetivo declarado no artigo 2. da CQAC (e reiterado
no Protocolo de Quioto e no Acordo de Paris) ndo é evitar as alteraces
climéticas ou reduzir a concentragido de GEE na atmosfera: ¢, antes, abrandar o
fluxo e prevenir a “interferéncia perigosa” com o sistema climatico?”. Por isso,
na CQAC erespetivo complexo juridico, os Estados reconhecem implicitamente
a inevitabilidade das altera¢des climaticas®*® e definiram o seu nivel toleravel de
interferéncia no sistema climatico.

Se assim é, entdo facilmente se compreende que o segundo pilar do regime
juridico das alteracbes climaticas seja o da adaptagio, isto é, o conjunto de
politicas destinadas a preparar a sociedade para os efeitos inevitaveis das
alteragdes climaticas, presentes ou futuros, as quais se enquadram nos deveres
de prote¢do que o Estado tem para com os seus cidaddos e qualquer individuo
no seu territério ou jurisdi¢do. Assim, enquanto as politicas de mitigagao
tém por objetivo reduzir os efeitos e a probabilidade de danos causados pelas
alteragdes climaticas, ja as politicas de adaptacdo visam em geral reduzir a
exposicao e vulnerabilidade dos individuos e espagos aos efeitos das alteracdes
climdticas, razdo por que se pode dizer que é complementar as politicas de
mitigacdo na sua tarefa de cumprir o objetivo do artigo 2.° da CQAC e de evitar
que a interferéncia antropogénica com o sistema climatico seja “perigosa”.

As politicas de adaptagio sio a auséncia mais assinalavel na CQAC. E
verdade que, esparsamente, ha referéncias a adaptacao no seu articulado, mas
s6 com o Bali Action Plan, o Acordo de Copenhaga, os Acordos de Canctn
e 0 Acordo de Paris é que o este segundo pilar ganhou centralidade a par do
primeiro pilar referente & mitigagdo. Assim, a alinea b) do n.° 1 do artigo 2.°
do Acordo de Paris estabelece como objetivo deste tratado “increasing the
ability to adapt to the adverse impacts of climate change and foster resilience”. Por
seu turno, o longo artigo 7.° refere o “global goal on adaptation of enhancing
adaptive capacity, strengthening resilience and reducing vulnerability to climate
change”™.

Todavia, a centralidade em termos de atengdo e importincia ndo significa
maior detalhe ou a adogdo de obrigagoes juridicas a cargo dos Estados. Pelo

227 A. BoYLE e C. REDGWELL, cit. nota 15, p. 382.
228 :
P. SANDs, et al,, cit. nota 17, p. 301.
229 B, MAYER, cit. nota 23, p. 165. Esta correlago entre mitigacdo e adaptacio foi referida no Acordo
de Paris, onde os Estados reconheceram “that the current need for adaptation is significant and that

greater levels of mitigation can reduce the need for additional adaption efforts” (cfr. n.° 4 do artigo 7.°).

20 Cfr. neo 1.
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contrario, o Acordo de Paris delega nos Direitos internos a adogao das politicas
nacionais mais adequadas para a adaptacao de cada comunidade as alteragoes
climaticas. A razdo de ser deste reenvio para o Direito interno é, ainda assim,
facil de compreender. Por um lado, os efeitos das alteragdes climaticas tém uma
matriz muito diferente entre cada Estado (e mesmo dentro de cada Estado), em
funcao da geografia, do regime politico e econémico, das infraestruturas de que
dispde, entre outros fatores. Por essa razao, seria muito dificil a qualquer tratado
incluir solugdes que fossem one-size-fits-all e que se dirigissem a todos os Estados
independentemente das suas caracteristicas particulares. Por outro lado, a
determinagdo das politicas de adapta¢ao mais adequadas para cada Estado sdo
uma tarefa eminentemente soberana, pelo que se compreende alguma restri¢do
por parte do Direito Internacional®'. Decidir que medidas (alternativas) tomar
(e.g., que populagdo deve ser relocalizada, que espécie deve ser protegida,
ou que impactos devem ser prioritarios) envolve juizos de valor que exigem
uma decisdo propria das autoridades nacionais e das populagdes locais. Alias,
o préprio Acordo de Paris reconhece que a adaptagio climatica é um “global
challenge faced by all with local, subnational, national [...] dimensions”*2. Por
fim, se o esfor¢o de mitigacdo é necessariamente global, o esfor¢o de adaptagdo
¢ eminentemente individual; e se o esfor¢o de mitigagdo coloca os Estados
numa posi¢io semelhante a do dilema dos prisioneiros descrita pela teoria dos
jogos, o esfor¢o individual de adaptacdo é genuinamente no interesse proprio
Estado®. O que nao deixa de ser estranho, porém, é que néo haja sequer um
esbogo de uma obrigagdo juridica substantiva de adaptagao®?, havendo apenas
referéncias a obrigagdes procedimentais e/ou com contetdo juridico soft e
com grande margem de liberdade na sua implementagao. O mais proximo que
se encontra é o “reconhecimento” de que “adaptation action should follow a
country-driven, gender-responsive, participatory and fully transparent approach,
taking into consideration vulnerable groups, communities and ecosystems, and
should be based on and guided by the best available science and, as appropriate,
traditional knowledge, knowledge of indigenous peoples and local knowledge
systems”. Ainda assim, também ndo se pode ignorar que ha algum esforco

231 B, MAYER, cit. nota 23, pp. 162-163.
22 Cfr. n.° 2 do artigo 7.° do Acordo de Paris.
23 D, BODANSKY, J. BRUNNEE e L. RAJAMANT, cit. nota 22, p- 14.

234 Cfr., também, D. BODANSKY, J. BRUNNEE, e L. RAJAMANI, cit. nota 22, p- 209; B. MAYER, cit.
nota 23, p. 171.

25 Cfr. n.o 5 do artigo 7.° do Acordo de Paris.
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timido de incluir politicas de adaptagdo ao abrigo das decisdes ad hoc das
reunides da COP.

Uma tultima nota para referir que, em matéria de adaptagao, ha uma maior
vulnerabilidade de paises em desenvolvimento, que estio geograficamente
muitos expostos, mas que tém menores capacidades tecnoldgicas e financeiras
para lidar com os efeitos das alteragdes climaticas. Por essa razdo, o n.° 4
do artigo 4.> da CQAC estabelece que “developed country Parties and other
developed Parties included in Annex II shall also assist the developing country
Parties that are particularly vulnerable to the adverse effects of climate change
in meeting costs of adaptation to those adverse effects”, da mesma forma que
o n.° 1 do artigo 9.° do Acordo de Paris estabelece que “[d]eveloped country
Parties shall provide financial resources to assist developing country Parties
with respect to both mitigation and adaptation”*. A redac¢do (e o uso do verbo
“shall”) sugere que se trata de uma obrigacéo juridica propriamente dita, mas
a falta de elementos obrigacionais esbate o seu efeito vinculativo. Por exemplo,
ndo ¢ inocente que a norma se refira a “costs”, mas ndo a all the costs*, pois o
intuito dos autores do tratado era esvaziar o conteudo obrigacional e deixar aos
Estados mais desenvolvidos uma maior latitude na definicdo do montante da
sua contribui¢do®.

No plano europeu, o § 2 do artigo 1.° da Lei Europeia do Clima coloca
a adaptagdo a par da mitigagdo como objetivos do diploma e da politica
europeia do clima. Porém, o resultado dessa centralidade é escasso: o artigo
5.2 do diploma estabelece que as institui¢des europeias e os Estados-Membros
“asseguram progressos continuos no refor¢o de adaptacio e da resiliéncia
climatica e na reducdo da vulnerabilidade as alteragdes climaticas™’, politicas
estas que devem ser reciprocamente coerentes’’; a Comissdo Europeia adota
uma estratégia de adaptagdo paraa UE*!, a qual inspirard as estratégias e planos

26 0s n.* 8 e 9 do artigo 4.° da CQAC também focam a sua atengio nas especificidades e
necessidades dos Estados menos desenvolvidos, pequenos paises insulares ou paises com dreas
costeiras baixas, mas sem extrair nenhuma consequéncia juridica.

27 Cfr., também, B. MAYER, cit. nota 23, p. 166.

28 D, Bopansky. The United Nations Convention on Climate Change: A Commentary. Yale
Journal of International Law. 1993, 18, p. 528.

29 Cfr.neo 1.
240 Cfr. n.o 3.

241 Cfr. n.o 2.
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de adaptagdo nacionais a desenvolver pelos Estados-Membros?? a Comissio
Europeia avalia periodicamente a agdo dos Estados-Membros e das institui¢coes
europeias, designadamente para aferir os progressos em termos de adaptacido®.

Por seu turno, no Direito portugués, a LBC ndo é muito mais prolixa na
regulamentagdo das politicas de adaptagdo. Ainda assim, um dos objetivos da
politica publica do clima é “[r]efor¢ar a resiliéncia e a capacidade nacional de
adaptacao as alteragdes climdticas™*, pelo que um dos principios dessa politica
publica ¢ a transversalidade, de forma a garantir que o esfor¢o de mitigagao
e de adaptacio sdo enxertados nas diversas politicas sectoriais**. Ademais, o
Governo deve elaborar e apresentar a Assembleia da Reptiblica uma ENAAC,
que vigora por um prazo de dez anos*® e que estabelece a estratégia nacional
para a adaptagdo do territorio, das comunidades e das atividades econdémicas
e sociais as alteragdes climdticas®”’, incluindo a identificacdo dos cendrios
alternativos projetados, dos objetivos nacionais, regionais e sectoriais, e das
medidas a adotar baseadas no cendrio mais prudente, acompanhadas da
avaliacdo custo-eficicia e da necessidade de avaliacio de impacte ambiental
dessas medidas**®. Em paralelo, o Governo deve desenvolver e aprovar, de cinco
em cinco anos, os planos sectoriais de adaptagao as alteragdes climaticas®® (os
primeiros dos quais tém de ser aprovados até ao final de 2023)*°, que adotam
a estratégia sectorial de adaptagdo em relagdo ao territorio, geografia e meio
natural, as infraestruturas, equipamentos e meio construido, e as atividades
econdmicas, sociais e culturais®'. No caso portugués, e apesar de anterior a LBC,

22 Cfr.ne 4.

243 Cfr., respetivamente, alinea b) do n.° 1 e alinea b) do n.° 2, ambas do artigo 6.°.

24 Cfr. alinea g) do artigo 3.° da LBC.

245 Cfr. alinea b) do artigo 4.° da LBC.

246 Cfr. n.o 1 do artigo 23.° da LBC. Atualmente, a ENAAC foi adotada pela Resolugio do Conselho
de Ministros n.° 56/2015, de 30 de julho, e foi renovado até 31 de dezembro de 2025 pela Resolugio
do Conselho de Ministros n.° 53/2020, de 10 de julho.

247 Cfr. n.° 3 do artigo 23.° da LBC.

28 Cfr. n.o 4 do artigo 23.° da LBC.

249 Cfr. n.° 1 do artigo 24.° da LBC.

250 Cfr. artigo 74.° da LBC.

21 Cfr. n.° 2 do artigo 24.° da LBC.
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ja se encontra em vigor o Programa de Agédo para a Adaptagido as Alteracdes
Climaticas, adotado pela Resolu¢do do Conselho de Ministros n.° 130/2019, de
2 de agosto. Ao seu lado, as Regides Auténomas e as autarquias locais também
tém adotado os seus planos de adaptagdo as alteragdes climaticas®?. Também
aqui, como se vé, ha uma escassez regulatoria que se explica (tal como em
relagdo a Lei Europeia do Clima) pelo facto de a sorte das politicas de adaptagio
se jogar no quotidiano da feitura e implementagio de politicas sectoriais. E por
isso que a mesma LBC, e.g., determina a consignagdo de receitas da fiscalidade
verde ao financiamento de politicas de cria¢do de resiliéncia e de adaptagdao®™’ e
a programacao da adaptac¢do do sistema alimentar ao risco climatico®*.

6. A governagdo das alteragoes climdticas

As alteragbes climaticas sdo o que se designa por “super wicked problem”
a nivel global®®, pois se, em tese, nada obsta a que os Estados cooperem de
forga decisiva, ndo é politicamente realista esperar que os Estados adotem
tratados ou medidas nacionais decisivas de mitigagdo e adaptagao as alteragdes
climdticas®®. A explicagdo reside no facto de as alteragdes climaticas serem,
como refere um autor, “the Goliath of all externalities™ .

Como vimos, as alteragdes climaticas sdo o produto da concentragdo
excessiva de GEE na atmosfera, emitidos por todos os Estados, e ndo
isoladamente por um sé Estado. Por isso, a atmosfera é um exemplo de um bem
comum afetado por uma externalidade negativa: sendo as emissdes de GEE por
natureza transfronteiricas, o aquecimento global e o sistema climatico partilhado

22 E.g.,a ENAAC (Agores), aprovada pela Resolugio do Conselho do Governo n.° 123/2011, de 19
de outubro; o Plano Metropolitano de Adaptagio as Alteragdes Climéticas da Area Metropolitana
de Lisboa; o Plano Metropolitano de Adaptagio as Alteragdes Climdticas da Area Metropolitana
do Porto; o Plano Intermunicipal de Adaptagao as Alteragdes Climaticas do Algarve; ou o Plano
Intermunicipal de Adaptagéo as Alteragdes Climéticas da CIM (Regiao de Coimbra).

253 Cft. alinea f) do artigo 28.° da LBC.
254 Cfr. alinea b) do n.° 2 do artigo 56.° da LBC.

25 R. Lazarus. Super Wicked Problems and Climate Change: Restraining the Present to Liberate
the Future. Cornell Law Review. 2009, 94, pp. 1153 e ss.

26 H, Osorsky. The Geography of Solving Global Environmental Problems: Reflections on Polycentric
Efforts to Address Climate Change. New York Law School Law Review. 2013-2014, 58, p. 778.

257 W. NorpHAUS. The Climate Casino: Risk, Uncertainty, and Economics of a Warming World. New
Haven: Yale University Press, 2013, p. 18.
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ao nivel planetdrio, todos somos de igual modo afetados pelas alteragoes
climaticas, ainda que os maiores emitentes de GEE néo sejam necessariamente
os mais afetados pelos seus efeitos. Este facto tem implicagdes em relagido ao
comportamento dos Estados: por exemplo, explica por que razio todos os
Estados devem ter uma a¢do de mitigacdo climatica decisiva, mas também
por que razio nenhum Estado isoladamente consegue travar as alteragdes
climéticas. Ou seja, como ndo ha solugées locais para problemas globais, a agdo
climética apenas ¢é realista se houver um esforco de concertagéo ao nivel global
entre os Estados e demais sujeitos (o que explica a centralidade do principio
da cooperacgdo que afloramos antes). Destarte, este é um desafio juridico sem
precedentes, que exige algum experimentalismo regulatdrio, criatividade na
procura de solugdes e capacidade de ajustar e calibrar as respostas regulatdrias

a questdo climatica®®.

Porém, uma outra dificuldade deste “super wicked problem” decorre do facto
de a regulacdo global das alteragdes climaticas carecer de ser complementada
por medidas nacionais e até infraestaduais. Em certo sentido, e tal como o gato
de SCHRODINGER, as alteragoes climaticas sdo e ndo sdo uma questdo global
ao mesmo tempo: ndo obstante as suas dimensdes globais evidentes, é uma
questdo multinivel que exige a intervencdo decisiva do Direito Internacional,
mas também ao nivel continental ou regional, nacional e até infraestadual®®.

6.1. A governagdo multilateral

Sendo as alteracdes climaticas uma questdo global, entdo o local primario
para a sua regulacdo é o Direito Internacional. Como o modus operandi normal
nesta ordem juridica é a coordenagido de interesses através de tratado, ndo é
de estranhar que os instrumentos primarios sobre alteragdes climdticas sejam
tratados internacionais, mormente a CQAC, o Protocolo de Quioto e o Acordo
de Paris, bem como os demais acordos com natureza juridica controvertida
adotados sob a égide da CQAC.

Sea CQAC e demais tratados seguem um modelo regulatério monocéntrico,

258 Cfy, inter alia, H. VAN ASSELT e E. ZELLI, cit. nota 182, p- 39; D. BODANSKY, J. BRUNNEE e L.
RAJAMANI, cit. nota 22, pp. 2-3; M. FITZMAURICE, M. WONG e ]. CRAMPIN, cit. nota 18, p. 391; C.
SABEL e D. VicTor. Governing Global Problems under Uncertainty: Making Bottom-Up Climate
Policy Work. Climate Change. 2007, 144, pp. 15-27.

2 H. OsoFsKy, cit. nota 256, p. 777; e H. OsorskY. Is Climate Change “International’? Litigation's
Diagonal Regulatory Role. Virginia Journal of International Law. 2009, 49, p. 585.
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o regime juridico das alteragdes climaticas ¢ profundamente policéntrico®,

permitindo a interagdo com outros regimes especiais do Direito Internacional.
Por essa razdo, ha um surpreendente Direito Internacional das Altera¢oes
Climaticas para além do complexo juridico da CQAC.

Assim, tendo presente o sucesso do modelo da Convengio de Viena para a
Prote¢do da Camada de Ozono*' e do seu Protocolo de Montreal, foi decidido
através da Emenda de Kigali de 2016%? introduzir na lista de gases proibidos a
luz daquele Protocolo de Montreal um conjunto de GEE, ainda que desconexos
com o regime de protecdo da camada de ozono. A intengdo, pois, era aproveitar
um instrumento com um grau elevado de cumprimento para proceder ao phase
out de alguns GEE que nio sio referidos no complexo juridico da CQAC. No
mesmo sentido, o carbono negro, um aerossol com potencial de aquecimento
global que ndo ¢ listado pelo complexo juridico da CQAC, é visado pela
Convengao de Genebra sobre a Polui¢iao Atmosférica Transfronteirica de Longa
Disténcia®®*. Por seu turno, tem-se promovido, no ambito da CDB, politicas de
reflorestacao e de reducéo da desflorestacio, atendendo ao impacto negativo
que as alteragoes climaticas tém em relagdo a biodiversidade.

A prova derradeira desta interacdo de regimes pode encontrar-se na
consciéncia expressa pelos proprios autores dos tratados climaticos quanto ao
papel dos regimes especiais de Direito Internacional®*: o preAmbulo do Acordo
de Paris refere-se expressamente as obrigacdes dos Estados ao abrigo dos
sistemas de direitos humanos, enquanto o articulado do Protocolo de Quioto se
refere ao Protocolo de Montreal. Mais relevante, alias, é o reenvio expresso que
o Protocolo de Quioto faz para a regulagio por parte da Organizagdo Maritima

260 1, vaN AsskeLT e E. ZELLL cit. nota 182, p- 29.

261 portugal depositou o seu instrumento de ratificagio a 10 de outubro de 1988 e a convengio
foi aprovada pelo Decreto n.° 23/88, de 1 de setembro, tendo entrado em vigor na ordem juridica
portuguesa a 15 de janeiro de 1989.

262 Cfr. Emenda de Kigali ao Protocolo de Montreal, adotada em Kigali (Ruanda) a 15 de outubro
de 2016, entrou em vigor na ordem juridica internacional a 1 de janeiro de 2019 (3288 UNTS
1). Portugal depositou o seu instrumento de ratificagio a 17 de julho de 2018 e a Convengao foi
aprovada pelo Decreto n.° 16/2018, de 5 de junho, tendo entrado em vigor na ordem juridica
portuguesa a 1 de janeiro de 2019.

263 portugal depositou o seu instrumento de ratificagio a 29 de setembro de 1980 e a convengio
foi aprovada pelo Decreto n.° 45/80, de 12 de junho, tendo entrado em vigor na ordem juridica

portuguesa a 16 de margo de 1983.

264 1. vaN AsskiLT e E. ZELLL cit. nota 180, p- 37.
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Internacional e da Organiza¢io da Aviagao Civil Internacional®®, por se tratar
de dois dominios em que hd uma falha do elemento geografico-espacial que
subjaz a regulacdo estadual.

Por fim, sera de deixar uma nota muito breve para referir que a governagao
multilateral ndo se faz apenas através de tratados internacionais. Uma das
preocupagdes da CQAC e demais tratados foi a de estabelecer um quadro
institucional préprio que permita conferir continuidade e dar impulso aos
esforcos de mitigagdo ao nivel global.

Para o efeito, o artigo 7.° da CQAC estabelece a COP, composta pelos
representantes dos Estados partes na convencdo e qualificada como o seu
6rgdo supremo, cuja fungdo consiste em proceder a verificagdo regular da
implementagdo da CQAC e tomar as decisdes necessdrias para promover
essa implementagao®®, em regra sem carater vinculativo. Ainda assim, na
medida em que refletirem o possivel entendimento dos Estados sobre uma
determinada questdo, é possivel que estas decisdes reflitam também a opinio
iuris da comunidade internacional e tenham um caréter para-vinculativo. Basta
pensar na referéncia ao limite de 2°C para o aumento da temperatura média
global, feita nas Cimeiras de Copenhaga e de Canctin sem valor formalmente
vinculativo, mas que rapidamente se consolidou e acabou por ser transposto
para a alinea a) do n.° 1 do artigo 2.° do Acordo de Paris.

Por vezes, o trabalho da COP é preparatorio da adogdo de novos tratados,
o que explica por que razdo foi precisamente no 4mbito das reunides da COP
que foram adotados o Protocolo de Quioto e o Acordo de Paris, bem como
os demais instrumentos de natureza juridica ambivalente, como o Acordo de
Marraquexe, o Acordo de Copenhaga ou o Pacto de Glasgow. Além disso, o
artigo 8.° da CQAC estabelece o seu Secretariado, que funciona como o 6rgio
administrativo e burocratico permanente da CQAC. Este 6rgiao tem sede em
Bona (Alemanha) e o seu Secretario Executivo é nomeado pelo Secretario-
Geral das Nagdes Unidas®™. A sua funcédo é assistir os Estados, inter alia, na
preparacdo das reunides da COP ou na recolha e transmissdo de informacédo
cientifica e demais informagio relevante ao abrigo da convengéo. Por seu turno,
o artigo 9. estabelece 0 Orgio Subsidiario de Consulta Cientifica e Tecnoldgica,
cuja fungdo ¢é assistir os Estados e os demais érgaos da CQAC em questdes

265 Cfr. n.° 2 do artigo 2.° do Protocolo de Quioto.
266 Cfr. n.° 2 do artigo 7. da CQAC.

267 Cfr. ONU. Institutional Linkage of the Convention Secretariat to the United Nations. Decisio 14/
CP.1.1995,§ 7.
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cientificas e tecnoldgicas. Neste quadro, as suas tarefas incluem a prestacido
da informacio cientifica mais atualizada e credivel em relagdo as alteraces
climaticas®® ou responder as questdes cientificas colocadas pela COP ou pelos
demais 6rgaos da CQAC?®. Por fim, o artigo 10.c da CQAC estabeleceu o Orgdo
Subsididrio de Implementa¢do, também com uma natureza e composicdo
cientifica, que assiste a COP na aferi¢ao da implementacio efetiva da CQAC>".
Estes 6rgdos servem tanto a CQAC, quanto o Protocolo de Quioto e o Acordo
de Paris*".

6.2. A governagio puiblica multinivel

Como vimos, com maior ou menor ousadia, os tratados climaticos
procuram estabelecer a regulacdo primaria das alteragdes climaticas e
coordenar os interesses dos Estados. Fazem-no, porém, através de um reenvio
para os instrumentos e politicas publicas internas dos Estados. Hé varias razdes
para esse reenvio regulatorio, mas ha duas que queremos salientar agora: por
um lado, a exiguidade dos meios de Direito Internacional, por oposi¢do ao
monopdlio do uso legitimo da for¢a de que dispoem os Estados; por outro lado,
aluz da importéncia juridica da geografia e da natureza territorial dos Estados:
sendo o espago o melhor instrumento de unificagdo conceptual regulatoria®?,
e sendo os Estados entes territoriais por exceléncia, distribuir a agdo climatica
pelos Estados permite dar coeréncia geografica aos esfor¢os de mitigagédo e de
adaptacao. Em todo o caso, o boom legislativo que ocorreu na ultima década e
meia permite questionar se os tratados e negociagdes climaticas nao tém sido
um catalisador para o incremento da atuagdo dos Estados ao nivel do Direito

268 Cfr. alinea a) do n.° 2 do artigo 9.° da CQAC.
269 Cfr. alinea e) do n.° 2 do artigo 9. da CQAC.
20 Cfr. n.o 1 do artigo 10.° da CQAC.

Z1Cfr. n.o 1 do artigo 1.° e artigo 13.° do Protocolo de Quioto e alinea b) do artigo 1.° e artigo 16.°
do Acordo de Paris (referente a COP), artigo 14.° do Protocolo de Quioto e artigo 17.° do Acordo
de Paris (referente ao Secretariado Executivo) e artigo 15.° do Protocolo de Quioto e artigo 18.° do
Acordo de Paris (referentes a0 Orgio Subsidiario de Consulta Cientifica e Tecnoldgica e ao Orgio
Subsidiario de Implementac¢do). Com a adogao do Acordo de Marraquexe, o Protocolo de Quioto,
hoje sem aplicagdo, foi dotado ainda de um Comité de Cumprimento: cfr. ONU. Procedures and
Mechanisms relating to Compliance under the Kyoto Protocol. Decisao 24/CP.7. 2001.

272 H, Osorsky. Climate Change Litigation as Pluralist Legal Dialogue? Stanford Environmental
Law Journal. 2007, 26, p. 190.
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interno®” e, ademais, comprovam que a governa¢do multinivel (das alteragoes
climaticas, mas ndo s6) é um mero facto empirico, envolvendo processos
proprios de Direito internacional, interno e infraestadual.

Assim, desde a ado¢io da CQAC que se tem assistido, ao nivel estadual,
ao nascimento e ao amadurecimento dos instrumentos e politicas publicas
climéticas, que se materializam em atos formal e/ou materialmente legislativos,
meramente administrativos, hibridos ou, muitas vezes, néo lineares?”*. Numa
primeira fase, a agdo climdtica estadual fez-se por subsun¢do da questdo
climatica nos instrumentos ambientais gerais, por se considerar que a mesma
ndo comportava desvios significativos em relacdo a questio ambiental geral
e por ndo haver ainda no¢do de como agregar a complexidade das questdes
climéticas; numa segunda fase, mais recente, tem-se assistido a autonomizagao
regulatéria da questdo climatica, garantindo coeréncia interna ao esforgo
de mitigagdo e adaptagdo climdtica. Em Portugal, a questdo climatica foi
introduzida pela Lei n.° 93/2001, de 20 de agosto, que criou instrumentos
para prevenir as alteracdes climaticas e os seus efeitos, e pela atual LBA,
que consagra como principio material do ambiente a salvaguarda “do clima
e da estabilidade geoldgica™ e inclui as altera¢des climaticas como uma
componente ambiental associada ao comportamento humano?®. Porém,
tal ndo impediu a adogdo, em 2021, de uma LBC auténoma em relagdo a
legislacdo ambiental geral, ainda que haja uma relagdo gravitacional entre os
dominios climatico e ambiental geral.

O amadurecimento da acdo regulatéria ndo se revela apenas na
autonomiza¢do da questdo climatica. Para além disso, tem-se manifestado
no aparato institucional que a lei cria e que permite implementar e garantir
o cumprimento dos seus objetivos regulatérios””: e.g., a definicdo ao nivel
interno de formas de responsabilidade, o recurso a clausulas de melhores
técnicas disponiveis e melhores praticas ambientais, a inclusio de uma
dimensdo climdtica na avaliagdo de impacte ambiental, ou os regimes de
monitorizagdo que se tém desenvolvido. Esta maior sofisticacdo regulatoria,

73 N. DusasH, et al. Developments in National Climate Change Mitigation Legislation and
Strategy. Climate Policy. 2013, 13, p. 662; H. vAN AsseLT e E. ZELLL, cit. nota 180, pp. 35-36.

274, SETZER ¢ M. NACHMANY, cit. nota 137, p. 50.
275 Cfr. alinea a) do artigo 3..
76 Cfr. artigo 11.°.

2777, SETZER € M. NACHMANY, cit. nota 137, p-51.
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no caso portugués, nio se deve apenas a acdo do Estado: para além do papel
das entidades infraestaduais, cabe ainda referir o papel da Unido Europeia,
quer como propulsora legislativa, quer como garante da legalidade ambiental e
climatica, e que, nesse papel, centraliza e verifica a informacéo disponibilizada
pelos Estados-Membros, podendo agir em caso de incumprimento por parte
destes ultimos.

A complexidade das questdes climaticas exige a intervencdo de entidades
infraestaduais, tais como cidades, regides, provincias ou Estados federados. De
facto, ha boas razdes que explicam a emergéncias destes atores infraestaduais na
acao climatica, ao ponto de os Acordos de Canctin reconhecerem a necessidade
de envolver “a broad range of stakeholders at the [...] local levels™® e de 0 Acordo
de Paris singularizar o desafio de adaptagdo ao nivel local e infraestadual®”
e o seu contributo no esfor¢o de resiliéncia e “capacity-building”*°. Assim, as
cidades sdo os mais vulneraveis em relacio aos efeitos das alteragdes climaticas,
mas também a principal origem de GEE: em 2008, um estudo da Agéncia
Internacional de Energia referia que as cidades eram responsaveis por um total
de 70% das emissoes globais de GEE®'. Por essa razdo, as questoes climaticas
sdo de facto uma questdao premente em termos de gestdo urbana*?. Para além
disso, se o esfor¢o climatico global é 4rduo (desencorajando qualquer iniciativa
individual), a sua segmentagdo a nivel local torna-o mais simples e eficaz, e
com resultados mais imediatos e visiveis pelo cidaddo (the low hanging fruit
factor). Por fim, as medidas de adaptagdo sdo mais faceis de planear se pensadas
holisticamente no quadro urbano.

Nada disto significa equiparar as cidades e outros entes publicos ao Estado,
desde logo porque ndo se pode obliterar que a parte mais relevante do esforgo
climédtico — em termos de regulacdo e de politicas ptblicas — nao é viavel ao
nivel infraestadual; e, quando é viavel, ndo garante a unidade e a coeréncia dos
esfor¢os nacionais de mitiga¢do e/ou adaptagio climatica?®. Porém, é um facto
que as cidades e outras entidades infraestaduais tém tomado alguma dianteira

78 Cfr. ONU, cit. nota 72, § 7.
79 Cfr. n.° 2 do artigo 7.°.
280 Cfr. n.o 2 do artigo 11.°.

281 AGENCIA INTERNACIONAL DE ENERGIA.World Energy Outlook. Paris: OCDE/AIE, 2008, p. 180.

2827 yAN DER HEIJDEN. City and Subnational Governance: High Ambitions, Innovative Instruments

and Polycentric Collaborations? In A. JORDAN, et al., coord., cit. nota 137, pp. 83-84.

2837 SETZER € M. NACHMANY, cit. nota 137, p. 54.
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na agdo climatica a nivel global®: por um lado, tém estabelecido metas de
redugdo de emissdes de GEE mais ambiciosas do que os respetivos Estados;
por outro lado, tém sido propulsoras de algum experimentalismo e tém criado
laboratérios de medidas de mitigacdo ou de adaptagdo climatica®, tendo em
vista a adogdo de estratégias de “name and acclaim”®; ademais, tém criado
redes globais (e.g., a ICLEI — Local Governments for Sustainability, o G40 Cities
Climate Leadership Group ou o Covenant of Mayors for Climate and Energy) de
desenvolvimento de iniciativas comuns e tém sido responsaveis por painéis em
conferéncias internacionais (e.g., em 2015, em Paris, com o decurso em paralelo
com os trabalhos principais da Climate Summit for Local Leaders; e em 2016,
em Marraquexe, com a Climate Summit for Local and Regional Leaders); e, por
fim, tém adotado acordos com uma natureza juridica controvertida (incluindo
com Estados), os quais se inserem nos novos modelos de governanga global,
mas que desafiam a nogdo formal de tratado para efeitos do artigo 38.° do
Estatuto do Tribunal Internacional de Justica.

O problema, porém, nio é o de saber se o esforo infraestadual é salutar
ou necessario, mas antes o de saber que deveres ou tarefas lhes podem ser
especificamente atribuidos, sobretudo tendo presente que estes atores se
incluem no conceito jus-internacional de Estado, pelo que nido dispdem de
capacidade juridica internacional e ndo podem celebrar tratados. Por isso,
o seu papel na agdo climdtica é bem menos animador do que parece aqui
exposto®™, estando largamente circunscrito as ordens juridicas internas. Na
pratica, a defini¢do de qual seja o seu papel tem variado consoante a matriz
juridico-cultural de cada ordem juridica. Assim, Estados com uma matriz mais
centralizada adotam uma postura top-down, cabendo ao Estado-legislador
distribuir as fun¢des entre as diversas entidades publicas, ao passo que Estados
com uma matriz mais descentralizada seguem uma abordagem bottom-
up, permitindo as proprias cidades e outros entes infraestaduais a definigdo
de um papel préprio na agio climatica?. Para a primeira matriz (na qual se

284 J. vAN DER HEIJDEN, cit. nota 282, p. 83.

285 Cfr, inter alia, L. HERMVILLE. Making Initiatives Resonate: How Can Non-State Initiatives
Advance National Contributions under the UNFCCC? International Environmental Agreements:
Politics, Law and Economics. 2018, 18, p. 422, que qualifica as cidades de “originators and
contributors of transformational change”.

286 M. Ivanova. Good COP, Bad COP: Climate Reality after Paris. Global Policy. 2016, 7, p. 413.
287

J. VAN DER HEIJDEN, cit. nota 282, p. 81.

288 D, BODANSKY, J. BRUNNEE e L. RAJAMANT, cit. nota 22, p- 282.
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enquadra o Estado portugués), os deveres a cargo dos sujeitos infraestaduais
sdo meramente derivados da posi¢do juridica do Estado, pelo que néo existe
responsabilidade (ex ante ou ex post facto) autébnoma em relagdo ao Estado: o
seu papel reduz-se a implementagio e concretizagio da tarefa estadual.

No caso portugués, a organica constitucional adotada pela CRP apenas
permite equacionar o papel das autarquias locais e das Regides Auténomas (bem
como, se e quando criadas, das regides administrativas). Neste quadro, a LBC
inclui as Regides Auténomas e as autarquias locais no conceito de sujeitos da
acao climatica®, as quais estdo vinculadas a um dever de programar e executar
politicas climaticas no 4mbito das suas atribuicdes e competéncias®’, mas relega-
as para um plano de mera execu¢io de politicas sectoriais (i.e., transportes
publicos®’, circulagdo automodvel®?, economia circular®, alimenta¢dao®,
espagos verdes®’, apoio a tecnologias de captura, armazenamento e utilizacdo
de carbono®® e educa¢ao®”). Destarte, a LBC descura a tipologia diferente da
autonomia das regides auténomas e das autarquias locais e adota uma visédo
empobrecedora e culturalmente centripeta do papel que as Regides Auténomas
e as autarquias locais podem desempenhar na a¢do climatica. Mas tal ndo
impede algum ativismo criativo da parte destas entidades sempre que estejam
a exercer uma competéncia que lhes seja atribuida pela Constitui¢ao ou por lei.
Por exemplo, um output positivo por parte das autarquias locais pode ser dado
com a atribuicido de beneficios fiscais no 4ambito do imposto municipal sobre
% nas suas opgOes de planeamento urbanistico ou nas suas politicas de
transportes e mobilidade.

imoveis

289 Cfr. alineas d) e e) do artigo 8.°.

20 Cfr. n.e 1 do artigo 14.°.

1 Cfr. n.0 4 do artigo 47.°.

22 Cfr. n.° 3 do artigo 48.°.

23 Cfr. n.>* 5 e 7 do artigo 51.°.

294 Cfr. alinea f) do n.° 1 do artigo 56.°.
25 Cfr. n.° 2 do artigo 56.°.

2% Cfr. n.° 2 do artigo 59.°.

27 Cfr. n.° 3 do artigo 60.°.

%8 Cfr. artigo 44.°-B do EBE.
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6.3. As entidades privadas

O papel dos particulares na agdo global teve um crescimento exponencial
nas dltimas décadas, pese embora o resultado deste processo de maior inclusio
dos particulares no Direito global e internacional seja menor do que se
projetou. Ainda assim, o proprio Acordo de Paris reconhece que, pelo menos
ao nivel nacional, a acio climatica é uma joint venture entre o sector publico
e privado®”. Para se perceber qual o seu papel na governacao das alteragoes
climaticas, é importante olhar para o seu papel como agente de agio ou objeto
de regulagdo.

Como se aflorou antes, a nossa LBC estabelece que “[t]odos tém direito ao
equilibrio climatico”, o qual “consiste no direito de defesa contra os impactes
das alteragdes climaticas, bem como no poder de exigir de entidades ptblicas
e privadas o cumprimento dos deveres e das obrigagdes a que se encontram
vinculadas em matéria climatica™®. Ja vimos as dificuldades dogmaticas que
esta disposi¢do encerra em relagdo a identificacao do conteudo de um direito
ao equilibrio climético, mas note-se que o direito também pode ser invocado
contra entidades privadas. A confirmar a sua circularidade, a mesma LBC, na
senda do disposto no n.° 1 do artigo 66.> da CRP, estabelece que “[t]odos tém
o dever de proteger, preservar, respeitar e assegurar a salvaguarda do equilibrio
climético™". E verdade que a disposi¢do coloca a ténica na tarefa do Estado
na promogdo da cidadania climdtica, designadamente no plano educativo®®,
mas confirma a posi¢do dos privados num modelo policéntrico de a¢do
climatica. Com o mesmo valor simbdlico de afirmagdo do seu papel, a LBC
qualifica explicitamente os particulares como sujeitos da a¢do climatica®®. O
problema, como facilmente de antecipa, estd em saber qual seja o contetdo
obrigacional deste dever a que estdo adstritos os particulares: ha uma visido
ética que permite alargar a responsabilidade ambiental e climética de qualquer
particular (incluindo a responsabilidade histérica das empresas por emissdes
de GEE)**, mas a sua tradugdo juridica ainda parece limitar-se ao dever geral

29 Cfr. alinea b) do n.° 8 do artigo 6.°.
300 Cfr, artigo 5.°.

301 Cfr. n.o 1 do artigo 7..

302 Cfr, n.0 2 do artigo 7..

303 Cfr. alineas h) e i) do artigo 8.°.

304 Cfr., inter alia, P. FRUMHOFF, R. HEEDE e N. ORESKES. The Climate Responsibilities of Industrial
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de cumprimento das leis em vigor’®. Atualmente, ensaiam-se algumas vias no
ambito dos mecanismos de corporate governance, da nogao de responsabilidade
social da empresa ou dos standards ESG (environmental, social, and
governance), 0s quais, grosso modo, operam através de promessas unilaterais
de cumprimento de objetivos de redu¢io de emissdes de GEE na sua atividade,
normalmente usadas como ferramentas de marketing verde por parte de uma
empresa que pretende mostrar ao consumidor a sua consciéncia ambiental.
Nio se questiona que ¢é salutar trazer estes agentes econémicos para o esfor¢o
de mitigagdo, mas a verdade é que, por um lado, ndo ¢ ainda um meio eficaz
de refor¢o da responsabilidade juridica destes particulares e, por outro lado,
coloca algumas questdes quanto a monitorizagdo e fiabilidade da informacao
(as quais se relacionam com o risco do denominado “green washing”), podendo

redundar a jusante numa estratégia de desregulagao®®.

Se a defini¢do do conteudo obrigacional a cargo dos particulares pode ser
dificil & luz da LBA, ja o seu papel como titular de direitos procedimentais,
processuais e de informac¢do em matéria climatica é mais simples, como se
referiu anteriormente. Mesmo no plano europeu e internacional, ha soluces
que enquadram os particulares (mormente, a comunidade cientifica e as
ONGAs) como observadores nas negociagdes climaticas, como participantes
nos sistemas de compliance (mormente, através do reporte de factos e revisdo
de informagéo cientifica) e como propulsores de processos junto de instancias
internacionais, judiciais ou ndo. Porém, ha um lado lirico nesta visdo dos
particulares como agentes de agdo: por um lado, porque, ao nivel europeu e
internacional, os Estados conservam em plenitude a sua capacidade de negociar
e fazer tratados e outras normas; por outro lado, porque o acesso a instincias
internacionais é matizado pelos seus reduzidos poderes; por fim, porque,
ao nivel interno, os dados mostram que em geral é muito dificil mobilizar a
sociedade civil’”, até porque as transformagdes sociais e digitais a que temos
assistido ndo permitem falar numa, mas em vdrias sociedades civis.

Por fim, uma nota breve para referir que, num quadro de governagio
policéntrica, os atos legislativos sdio um meio adequado e normal de “orquestrar”

Carbon Producers. Climate Change. 2015, 132(2), pp. 157-171.

305 G. CuLLity. Levels of Climate Action. In J. Moss e L. UMBERS, coord. Climate Justice and Non-
State Actors: Corporations, Regions, Cities, and Individuals. Abingdon: Routledge, 2020.

306 Cfy., por todos, M. Rajavuorr. The Role of Non-State Actors in Climate Law. In B. MAYER e A.
ZAHAR, coord. Debating Climate Law. Cambridge: Cambridge University Press, 2021, pp. 382-383.

3071, SETZER € M. NACHMANY, cit. nota 137, p- 53.
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a atua¢do dos diversos sujeitos, incluindo os particulares®®. Assim, quando a
LBC estabelece um horizonte de neutralidade carbénica até 2050, néo estd a
criar obrigac¢des diretamente vinculativas para os particulares, mas ainda assim
esta a informar os agentes econémicos dos ajustes que tém de operar até essa
data e da respetiva escala. Para além disso, a atribui¢do de beneficios fiscais
sobre certos bens ou servicos ou, pelo contrario, a sua tributagido em razio da
sua pegada carbonica, permite ao Estado conduzir os particulares a adogao dos
comportamentos climaticamente mais sustentdveis. Mais relevante, porém, é
o poder de o Estado (ou outra entidade publica com poderes constitucionais
de adogdo de atos normativos) regular diretamente a conduta dos particulares,
mormente através da proibicdo do exercicio de atividades emissoras de GEE
ou da sua regulacdo e limitacdo de emissdes; do incentivo fiscal ao exercicio
de atividades (e.g., eficiéncia energética dos edificios); ou da obrigatoriedade
de atividades (e.g., reflorestagdo). Nestes casos, ao seguirem o pardmetro de
comportamento fixado em lei, os particulares colaboram na a¢ao climatica.

7. A responsabilidade internacional dos Estados
por alteragées climdticas

Qualquer que seja o sucesso da a¢do climatica que venha a ser desenvolvida,
o facto é que ja existem disrupg¢des nos padrdes climéticos; e essas disrupgdes
ja estdo associadas a producao de danos. Para além disso, se é verdade que séo
escassas as obrigacoes juridicas propriamente ditas que se podem decantar do
complexo juridico da CQAC, nio deixa de ser também verdade que o esfor¢o
dos Estados ndo tem sido adequado ao cumprimento dos objetivos da CQAC,
do Protocolo de Quioto e do Acordo de Paris. Tudo isto permite questionar se
hé lugar a algum tipo de responsabilidade internacional do Estado, sabendo-se
que o artigo 14.> da CQAC (bem como o artigo 18.° do Protocolo de Quioto e o
artigo 24.° do Acordo de Paris) estabelece um regime de resolugdo de conflitos
baseado na jurisdi¢do voluntdria do TIJ e de tribunal internacional arbitral e

construido de uma forma eliptica e que dificilmente serd acionado®.

Assim sendo, o instituto da responsabilidade internacional é o primeiro
ponto de partida na analise da responsabilidade dos Estados. Em qualquer
dominio, o substantivo responsabilidade é usado para identificar uma

308 J. SETZER e M. NACHMANY, cit. nota 137, p. 52.

399 Cfr., em geral, C. VOIGT. State Responsibility for Climate Change Damages. Nordic Journal of
International Law. 2008, 77(1), pp. 1-22.
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consequéncia juridica suportada por um sujeito de direito em razdo de uma
condutasuaque é censurada pelaordem juridica, o que éigualmente valido paraa
responsabilidade internacional. Em concreto, a responsabilidade internacional
(com uma fonte costumeira, mas hoje densificada com a autoridade da CDI
nos 2011 Draft Articles on State Responsibility for Internationally Wrongful
Acts) emerge de atos (positivos ou negativos) que sejam internacionalmente
ilicitos®™’, entendendo-se por ilicitude apenas o incumprimento de obriga¢do
juridica internacional que seja imputavel ao Estado®'. Ou seja, no conceito
de ilicitude nio se integra o dano em si mesmo considerado, o que dificulta
a afericdo da responsabilidade internacional dos Estados no dominio das
alteragdes climaticas: a existéncia de um dano (a atmosfera ou ao clima) é facil
de identificar, mas ndo é um pressuposto da responsabilidade internacional; ao
passo que o incumprimento de uma obrigacio juridica de ndo emissdo de GEE
(que ¢é pressuposto tnico da responsabilidade internacional) depara-se com o
facto de, grosso modo, esta obrigacao de non facere ndo estar definida na CQAC
ou demais tratados®*2.

Ao seu lado, ndo se ignora que ha regimes juridicos auténomos de Direito
Internacional que, ao invés do regime geral de responsabilidade internacional,
autonomizam o dano como seu Ginico pressuposto operativo (com a designac¢éo
“liability”, ndo international responsibility). Estes regimes ad hoc foram
estabelecidos em situagdes em que, independentemente da (i)licitude de uma
acdo ou omissdo, hd um dano que precisa de ser juridicamente removido e
cuja gravidade material supera o juizo de censura sobre a adogdo ou abstengido
de conduta. O melhor exemplo situa-se precisamente no dominio do Direito
Internacional do Ambiente, onde abundam normas que estabelecem um
regime de “liability” em caso de dano ambiental. O problema, novamente, é
que estes regimes sé operam mediante previsao especial e, no caso da CQAC,
do Protocolo de Quioto e do Acordo de Paris, nenhuma norma especifica foi
adotada de forma a singularizar uma forma de responsabilidade pelo dano (i.e.,
de international liability).

310 Cfr, artigo 1.2 dos Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Act
(adotados pela CDI, Documento A/56/10, e reconhecidos pela Resolugdo n.° 56/83, de 12 de
dezembro de 2001, da Assembleia Geral das Nagoes Unidas), doravante designados apenas por
“Draft Articles”

311 Cfr. alinea b) do artigo 2.° dos Draft Articles.
312 Cfr,, por todos, M. FAURE e A. NOLLKAEMPER. International Liability as an Instrument to

Prevent and Compensate for Climate Change. Stanford Journal of International Law. 2007, 26,
p. 143.
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Por fim, note-se que a temdtica da responsabilidade dos Estados
(internacional ou pelo dano) defronta-se ainda com outros obstdculos que
tém inviabilizado a sua operacionalidade. Assim, e por exemplo, a maior
parte das condutas de emissdo de GEE nédo é desenvolvida pelo Estado (na
ace¢do internacional), mas antes por operadores privados que ndo sio
internacionalmente responsaveis®”. Por essa razdo, é necessario aferir qual
o critério de imputagdo da conduta ao Estado. Apesar de tudo, este é um
passo que pode ser dado com relativa simplicidade®* se comparado com os
demais. Para comecar, a propria caracterizagdo do dano que lhe é imputavel,
na medida em que as alteragdes climaticas sdo causadas pelas emissdes de GEE
de todos os Estados, e ndo de apenas um Estado — o que torna especiosa a
tarefa de identificar que dano pode ser imputado a cada Estado e se existe um
dano auténomo, na medida em que a sua contribui¢io so é relevante quando
conjugada com a dos demais Estados. Este ponto relaciona-se, por sua vez,
com a tematica altamente melindrosa da responsabilidade partilhada entre os
Estados, que ndo estd devidamente tratada em geral, e com certeza que esta
totalmente omissa no complexo juridico da CQAC*".

Apesar destas dificuldades na aferi¢do da responsabilidade internacional
dos Estados no dominio das alteragdes climaticas, a verdade é que hd uma
pressdo crescente para novas formas de litigancia climatica internacional®.
Assim, alguns Estados arquipeldgicos do Pacifico tém sugerido o recurso a
competéncia consultiva do TIJ*, esperando que a auctoritas propria de um

313 R. LErEBER. Climate Change and State Responsibility. In R. RAYFUSE e S. SCOTT, coord.
International Law in the Age of Climate Change. Cheltenham: Edward Elgar, 2012, p. 329.

314 R. LEFEBER, cit. nota 313, p. 329. E.g., o TEDH, na senda da sua jurisprudéncia sobre obrigages
positivas, ja referiu que, no plano ambiental, o Estado pode ser responsabilizado pela nao adogao
de um quadro regulatdrio que orquestre a conduta das entidades privadas de uma forma adequada
a prevenir, mitigar ou eliminar o dano ambiental, bem como pela autorizagdo, licenciamento,
controlo e monitoriza¢do de atividades poluentes. Cfr. caso Hatton e Outros c. Reino Unido
(Acordao de 8 de julho de 2003, Queixa n.° 36022/97), § 98; caso Fadeyeva c. Riissia (Acoérdao
de 9 de junho de 2005, Queixa n.° 55723/00), § 89; ou caso Ledyayeva, Dobrokhotova, Zolotareva
e Romashina c. Russia (Acordao de 26 de outubro de 2006, Queixas n.>s 53157/99, 53247/99,
53695/00 e 56850/00), § 108.

3137, PegL. Climate Change. In A. NOLLKAEMPER, I. PLAKOKEFALOS € J. SCHECHINGER, coord. The
Practice of Shared Responsibility in International Law. Cambridge: Cambridge University Press,
2017, pp. 1009 e ss.

316 A, Savaresl. Inter-State Climate Change Litigation “Neither a Chimera nor a Panacea”. In L
ALOGNA, C. BAKKER e ].P. Gauct, coord. Climate Change Litigation: Global Perspectives. Leiden:

Brill, 2021, pp. 366-392.

317 Cfr. 50" Pacific Islands Forum (que teve lugar em Funafuti, Tuvalu, entre 13 e 16 de agosto de
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parecer do TIJ seja suficiente para dar um impulso decisivo a agdo global de
mitigacdo e esclareca os contornos da responsabilidade internacional dos
Estados®®. Mesmo que ndo se trate de um ato vinculativo, este parecer pode
ajudar a dar forma e a estabilizar expetativas normativas entre os atores
publicos e privados com relevincia na a¢do climatica®®. Ndo tendo ainda sido
possivel iniciar este processo consultivo, cujo pedido carece de aprova¢ido na
Assembleia Geral das Nagdes Unidas™, outra hipdtese aventada é a de requerer
um parecer ao TIDM?*, tendo presente as obrigacdes de protecio e preservacio
do ambiente marinho a cargo dos Estados ao abrigo da CNUDM. Assim, a 31
de outubro de 2021, lateralmente a COP21 (COP ocorrida em Glasgow, no final
de 2021), Antigua e Barbuda e Tuvalu adotaram o Treaty on the Commission
of Small Island Developing States on Climate Change and International Law,
cujo objeto ¢ apenas o recurso a competéncia consultiva do TIDM. Com efeito,
de acordo com o artigo 138.° do Regulamento do TIDM, a sua competéncia
consultiva é alargada caso algum tratado auténomo (i.e., que nio a CNUDM)
confira ao TIDM a competéncia consultiva e o pedido se relacione com uma
questdo ao abrigo da CNUDM. E por esta razio que aqueles dois Estados
celebraram este tratado auténomo, que confere jurisdi¢ao consultiva ao TIDM,
com o propésito de lhe colocar uma questdo relacionada com a CNUDM,
mas orientada para a aferi¢do da responsabilidade (ex ante e ex post facto) dos
Estados. No detalhe na redacao desta questdo é que vive o diabo**.

Por fim, a responsabilidade internacional dos Estados também em sido
colocada perante outros drgdos e tribunais internacionais, com especial
destaque para as instancias de direitos humanos, sobre as quais falaremos na
sec¢ao seguinte.

2019). Forum Communiqué. § 16.
318, MAYER, cit. nota 23, pp. 241-242.

319 D, Bopansky. The Role of the International Court of Justice in Addressing Climate Change:
Some Preliminary Reflections. Arizona State Law Journal. 2017, 49, p. 692.

320 Cfr. n.° 1 do artigo 96.° da Carta das Nagdes Unidas.

321 B, MAYER, cit. nota 23, pp. 242-243.

322 Sobre o papel do TIJ e do TIDM na aferigio da responsabilidade dos Estados por alterages
climéticas, cfr. A. RocHA. Amicus Curiae before the International Tribunal for the Law of the Sea:

The Prospect of an Advisory Opinion on Climate Change and the Law of the Sea. Catélica Law
Review. 2022, 6(1), pp. 87-111.
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8. Alteragaes climadticas, direitos humanos
e direitos fundamentais

Uma novidade do preambulo do Acordo de Paris é uma referéncia a relagao
imbricada entre alteragdes climaticas e direitos humanos. E, de facto, o que
surpreende é que esta seja a Unica referéncia num instrumento de direito
positivo a ligacdo entre alteracdes climdticas e direitos humanos. Com efeito,
o impacto massivo do aquecimento global e a disrup¢do climatica coloca
desafios ao gozo e usufruto dos mais basicos direitos humanos, tais como o
direito a vida, & integridade fisica, a satide, ao acesso a dgua potavel e produtos
alimentares, a propriedade, ao domicilio e vida familiar, ou até mesmo a um
ambiente sadio®”. Por isso, o Conselho de Direitos Humanos das Nagdes
Unidas tem reiteradamente afirmado que “climate change poses an immediate
and far-reaching threat to people and communities around the world and has
implications for the full enjoyment of human rights”***. Mais recentemente,
esta ideia foi veiculada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas, que, ao
reconhecer como direito humano o direito a um ambiente limpo, saudavel e
sustentavel, salientou que as alteragdes climaticas sdo “one of the most pressing
and serious threats to the ability of present and future generations to effectively
enjoy all human rights”3®.

O tratamento das relagdes entre alteragdes climadticas e direitos humanos
tem duas dimensodes: a primeira, sobre a qual ndo falaremos aqui, refere-se
ao respeito pelos direitos humanos que é necessario salvaguardar no 4mbito
das politicas de mitigacdo e adaptagdo (i.e., o facto de o fim ser legitimo nio
justifica que se faca tabula rasa do catilogo de direitos humanos vigente); a
segunda, refere-se a0 modo como o gozo destes mesmos direitos humanos
pode ser afetado por fendmenos ligados as alteragdes climaticas, o que, por sua

32 Cfr., em geral, S. ATaPATTU. Human Rights Approaches to Climate Change: Challenges and
Opportunities. Londres: Routledge, 2016, pp. 75-86; D. BODANSKY, J. BRUNNEE e L. RAJAMANI,
cit. nota 22, pp. 296-313; A. BoyLE. Climate Change, the Paris Agreement and Human Rights.
International and Comparative Law Quarterly, 2018, 67, pp. 759-777; S. HumPHREYs. Climate
Change and International Human Rights Law. In R. RAYFUSE e S. ScoTT, coord., cit. nota 313, pp.
29-57; S. McINERNEY-LANKFORD, M. DARROW e L. RAJAMANI. Human Rights and Climate Change:
A Review of the International Legal Dimensions. Washington, D.C.: World Bank, 2011, pp. 11-19; M.
WEWERINKE-SINGH. State Responsibility, Climate Change and Human Rights under International
Law. Oxford: Hart, 2019, pp. 97-133.

324 Cfr. ONU. Conselho de Direitos Humanos. Resolugio n.o 7/23 (Human Rights and Climate
Change), Documento A/HRC/7/78, 2008.

325 Cfr, ONU. Resolugio n.°c A/RES/76/300 (The Human Right to a Clean, Healthy and Sustainable
Environment). Documento A/76/L.75, 2022, preambulo.
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vez, permite equacionar o recurso a mecanismos internacionais de protegido de
direitos humanos.

Nenhum tratado referente a direitos humanos refere um direito humano
ao clima estiavel ou a uma atmosfera saudavel. Ademais, nos catdlogos de
direitos humanos proprio sensu, apenas se encontra uma referéncia a um
direito material a ambiente sadio no artigo 11.° do Protocolo de Sao Salvador®*
e no artigo 24.° da CartaADHP. No espago europeu, se excetuarmos tratados
eminentemente ambientais que preveem direitos procedimentais ou conexos
com o direito ao ambiente (e.g., a Convengdo de Aarhus ou a Convengio
do Conselho da Europa sobre a Prote¢io do Ambiente através do Direito
Criminal), ndo encontramos nenhuma outra disposigdo relativa ao direito a
um ambiente sadio, pois histdrica e ontologicamente a CEDH foi gizada para a
tutela de direitos e liberdades civis e politicas.

Neste quadro, o TEDH ja referiu que “[n]either Article 8 nor any of the other
Atrticles of the [ECHR] are specifically designed to provide general protection of
the environment as such™?¥, o que significa apenas que “[t]here is no explicit right
in the Convention to a clean and quiet environment™ . Porém, tal ndo significa
que a questao ambiental e climatica seja indiferente no quadro da CEDH: na
medida em que um dano ambiental ou climatico possa prejudicar o gozo de um
direito ou liberdade por garantido pela CEDH, os Estados partes estdo adstritos
a obrigagdes derivadas de protecdo do meio ambiente’”, onde se pode incluir
a protecdo da atmosfera e do clima. Do ponto de vista metodoldgico, tal ndo
significa identificar, no 4mbito da CEDH, um novo direito ao ambiente, mas
apenas novas obrigacdes ambientais que decorrem dos direitos e liberdades
previstos na CEDH. Tal como referiu o TEDH no acérddo Lépez Ostra, “[n]
aturally, severe environmental pollution may affect individuals’ well-being and
prevent them from enjoying their homes in such a way as to affect their private
and family life adverselly”® — o que nio disse, nem podia dizer, é que essa
poluigdo era de molde a fazer nascer um novo direito ao abrigo da CEDH. E
este processo de identificar novas obrigacdes ambientais ao abrigo do catalogo

326 protocolo Adicional 2 Convengio Americana sobre os Direitos Humanos na Area dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, adotado em El Salvador a 17 de novembro de 1988.

327 Cfy., inter alia, caso Kyrtatos c. Grécia (Acordao de 22 de maio de 2003, Queixa n.° 41666/98), § 52.
328 Cfr., inter alia, caso Lépez Ostra c. Espanha, § 40.
329 E SUDRE, et al. Droit européen et international des droits de Phomme. 15.2 ed. Paris: PUE 2021, p. 745.

30 Cfr., caso Lopez Ostra c. Espanha, cit. nota 328, § 51.
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ja existente de direitos e liberdades que pode ser adjetivado de “esverdear dos
direitos humanos™.

No quadro da CEDH, este “esverdear” tem sido realizado sobretudo ao
abrigo do artigo 8.° (principalmente o, nas dimensoes de direito ao domicilio
e vida familiar), sem prejuizo de ja haver jurisprudéncia desenvolvida ao
abrigo do artigo 2.° (direito & vida), do artigo 1.° do Protocolo n.° 1 (direito
a propriedade) e de outras disposi¢des. Nada obsta, claro estd, a que esta
jurisprudéncia ambiental possa ser vertida para o dominio das alteragdes
climaticas. Atualmente ha varias peticdes submetidas perante o TEDH sobre
questdes climaticas®?, pelo que se aguarda com alguma expetativa a posi¢do
do TEDH em relagdo ao aproveitamento da sua jurisprudéncia ambiental no
contexto climatico. Desde logo, importa perceber se a sua jurisprudéncia vai
manter-se centrada no ambito do artigo 8.°, ou se (a semelhanca do que sucedeu
no caso loane Teitiota c. Nova Zeldndia, submetido perante o Comité de Direitos
Humanos das Nac¢oes Unidas)** vai deslocar o foco da sua jurisprudéncia para
o artigo 2.°. Com efeito, para as questdes ambientais em geral, o recurso ao
artigo 8.° era util, porquanto fornece uma lente espacial que permite delimitar
um dano, as vitimas e o nexo de causalidade. Porém, no contexto das alteracoes
climaticas, a auséncia de uma relagdo de vizinhanca e de confinamento espacial
do dano torna o artigo 8.° menos util como instrumento de verificagao de dano,
da vitima e do nexo de causalidade. Para além disso, o artigo 8.° é operacional
em situagdes em que o dano ambiental ndo tinha uma severidade suficiente para
colocar em risco a vida humana, porque, quando tal sucedia, o TEDH deslocou
a sua jurisprudéncia para o artigo 2.°. Serd que, em face dos riscos antecipaveis
para a vida humana, vai centrar a sua jurisprudéncia climadtica no artigo 2.°?
Se o fizer, vai sustentar-se nos estudos cientificos para demonstrar o nexo de
causalidade hipotética entre agdes passadas e/ou presentes um potencial dano
futuro? O que nio nos parece dificil é que o TEDH afirme que a inagdo dos
Estados em matéria de mitigagdo e/ou adaptacgdo climatica corresponda a uma
violagao da sua obrigacio de respeitar, proteger e garantir os direitos humanos

317, Knox. Report of the Special Rapporteur on the Issue of Human Rights Obligations relating to the

Enjoyment of a Safe, Clean, Healthy and Sustainable Environment. Report to the UN Human Rights
Council, Documento A/HRC/73/188, 2018, §§ 12 e ss.

332 Caso Duarte Agostinho e Outros c. Portugal e outros 32 Estados (Queixa n.° 39371/20); caso
Verein Klimaseniorinnen Schweiz e Outros c. Suiga (Queixa n.° 53600/20); caso Greenpeace Nordic e
Outros c. Noruega (Queixa n.° . 34068/21); ou caso Caréme c. France (Queixa n.° 7189/21).

3 ONU. Comité dos Direitos Humanos. Comunicagio n.° 2728/2016 de 7 de janeiro de 2020.
CCPR/C/127/D/2728/2016.
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elencados na CEDH?>*.

Por fim, uma brevissima palavra para referir que, porventura, o problema
mais melindroso ndo é o substantivo. Antes, porém, o TEDH tera de determinar
a jurisdi¢do de um Estado, pois este é o pressuposto de aplicagao da CEDH*.
Este é um conceito de jurisdi¢do (de facto) que partilha algum cédigo genético
com o conceito de jurisdi¢do (de jure) do Direito Internacional geral. Porém,
enquanto este ltimo se refere a distribuicdo de poderes de autoridade entre
os Estados, o primeiro (aqui relevante) refere-se aos deveres de um Estado
em relagdo aos particulares. Ora, se a determina¢do da jurisdigdo de jure
dos Estados em relagdo a emissdes de GEE ¢ dificil, a sua jurisdigao de facto
(baseada num conceito de controlo efetivo sobre a vitima e que difere muito
da nogéo de atribui¢do) é um né goérdio a ser desfeito pelo TEDH. Em relagdo
as emissdes de GEE, hd uma dissociagdo entre emitente e vitima a jusante
dessas emissées, o que, no plano metodoldgico, significa que até é possivel,
em abstrato, haver atribuicdo de conduta como resultado de controlo efetivo
sobre a fonte das emissdes, mas é muito dificil determinar-se a jurisdicdo do
Estado em razéo do efetivo controlo sobre a vitima. Por fim, o outro né gérdio
refere-se ao contetido decisério do acérddo do TEDH: mesmo que declare
uma violagdo da CEDH, nédo pode ordenar aos Estados medidas especificas de
Direito interno. Alids, como se viu, o préprio legislador interno tem dificuldade
em definir que medidas sejam estas. No maximo, o TEDH podera condenar
no pagamento de uma compensag¢io, mas, para isso, tem de deslindar a teia
de relagdes entre emissdes de GEE de todos os Estados ao nivel global para
estabelecer um nexo de causalidade entre um dano e uma a¢do ou omisséo.
Por essa razdo, é mais provavel que o TEDH se limite apenas a declarar uma
viola¢ao da CEDH. Essa decisdo tera um peso simbolico que néo é de somenos
importancia na formagéo e sensibiliza¢do da opinido publica e na priorizagido
da questdo climatica ao nivel nacional.

O facto de se estar a discutir o cumprimento de objetivos do complexo
juridico da CQAC explica por que razdo a litigancia climatica tem surgido
perante tribunais e outras instdncias de Direito Internacional. Ademais, o
peso simbolico de uma decisdo supranacional pode explicar também o apelo
destes tribunais e instancias internacionais, na medida em que uma decisido
desfavoravel ao Estado constitui uma fonte de pressdo perante os eleitorados
nacionais.

334 Cfr,, por todos, N. RoTH-ARRIAZA. Human Rights in the Climate Change Regime. Journal of
Human Rights and the Environment. 2010, 1, p. 213.

335 Cfr., inter alia, caso Ilascu e Outros c. Molddvia e Riissia (Acérdao de 8 de julho de 2004, Queixa
n.° 48787/99), § 311.
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Todavia, a litigancia climatica comegou perante tribunais internos,
designadamente com o caso Massachusetts c. EPA, relativo a (auséncia de)
regulagdo de emissdes de GEE**. Neste quadro, tudo o que foi dito em relacido
a direitos humanos pode também ser reproduzido, ao nivel do Direito interno,
em relagdo a protecdo constitucional de direitos fundamentais — seja por
referéncia ao direito fundamental a um ambiente sadio®”, seja por referéncia
a outros direitos fundamentais. Alids, enquanto nos tratados internacionais
de direitos humanos a linguagem ¢é necessariamente rights-based (exigindo a
descoberta de uma ligagdo entre um direito de um individuo e uma obrigagio
correspondente do Estado), nos instrumentos de Direito interno (constitucional
ou ndo) é possivel adotar-se alternativamente uma abordagem duty-based (que
fundamenta o dever de agdo climatica do Estado no incumprimento de uma
norma juridica, mas que o dissocia de um direito subjetivo correspondente
de um particular, seja um direito fundamental ou de outra natureza), o que
pode facilitar a litigdncia perante tribunais internos. Ademais, se os tribunais
e instancias de Direito Internacional sdo exiguos e de acesso muito limitado,
em Direito interno abundam meios jurisdicionais perante os quais a questdo
climatica pode ser colocada.

Neste ambito, é possivel identificar-se dois modelos de litigancia: por um
lado, a litigancia-quadro, que se reporta a auséncia ou a insuficiéncia do quadro
regulatério nacional (e.g., em relacdo a defini¢do de metas de emissdes de
GEE); por outro lado, a litigncia-medida, que permite disseminar a litigdncia
climética em relagdo a qualquer processo judicial em que se discuta um projeto
ou uma conduta especifica com eventual impacto climatico. Ndo existe uma
precedéncia ou preferéncia logica ou cronoldgica entre a litigdncia-quadro e
a litigdncia-medida, mas a verdade é que ultimamente tem sido sobretudo a
litigdncia-quadro que se tem desenvolvido perante os tribunais (internos ou
internacionais), em parte porque coloca ao juiz menos questdes de mérito e,
por isso, é menos sensivel do ponto de vista de cumprimento do principio
da separagdo de poderes. No entanto, o processo Greenpeace Nordic e Outros
¢. Noruega, que corre agora junto do TEDH, é um exemplo de um processo
judicial que, quer perante os tribunais noruegueses, quer perante o TEDH,
questiona a agdo do Estado noruegués na emissdo de licengas de prospegio e/
ou de exploragéo de petroleo.

336 Cfr. 549 USA 497, 2007.

7 Em alguns casos, para além da referéncia a um ambiente sadio, também se encontram mengdes
as alteragdes climaticas: cfr. n.° 1 do artigo 45.° da Constitui¢do da Tunisia ou artigo 16.° da
Constituicdo de Cuba.
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No contexto europeu, o caso Urgenda foi pioneiro na descoberta de
obrigacdes de agdo climatica ao abrigo da Constituicdo neerlandesa (ainda que
adotando umaleitura em conformidade com o Direito Internacional, mormente
com a CEDH e o complexo juridica da CQAC). Fé-lo, note-se, dissociando a
obrigacao juridica de um direito subjetivo especifico dos particulares e seguindo
um modelo de litigancia-quadro. Mais recentemente, a referida decisio do
Tribunal Constitucional alemdo teve bastante impacto na comunidade jus-
cientifica, até por ter sido capaz de mostrar como as abordagens rights-based
e duty-based sdo alternativas, mas concilidveis numa mesma decisdo. Por isso,
tendo o Tribunal de Karlsruhe referido que os direitos fundamentais podem
ser afetados pelas alteragdes climaticas, acabou in fine por fundamentar o
dever estadual de acdo climatica no artigo 20.°-A da Constituigdo alema e
nas obriga¢des dai decorrentes — as quais ndo pressupdem necessariamente
direitos subjetivos individuais. Novamente, a facilidade da conclusio deste
tribunal também se explica pelo facto de o caso se integrar no modelo de
litigAncia-quadro.

Lado a lado com a litigincia climética no ambito de direitos fundamentais,
a abundédncia de meios jurisdicionais de Direito interno também permite
colocar a questio climatica noutras jurisdi¢des. O mais evidente, claro esta, é a
colocagdo da questdo climatica junto dos tribunais administrativos, sobretudo
em relagdo a processos e a interpretagdo e/ou aplicagdo de normas juridicas
de Direito do Ambiente. Porém, nada impede que os tribunais das demais
jurisdigdes possam também conhecer alguma questdo relativa as alteragdes
climéticas: por exemplo, o impacto das alteragdes climaticas no exercicio de
algumas profissdes permite antecipar que a questdo climatica venha a ser
colocada no ambito do contencioso laboral, da mesma forma que hoje ja
comecam a proliferar exemplos de contencioso contra as sociedades comerciais
cuja atividade esta mais ligada a emissdes de GEE.

Por fim, uma nota breve sobre o facto de os fenémenos ligados as alteragdes
climdticas colocarem uma outra questdo conexa, mas distinta dos direitos
humanos. O referido caso Ioane Teitiota c. Nova Zelandia, perante o Comité
de Direitos Humanos das Nag¢des Unidas, tinha por base o artigo 6.° do Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos, relativo ao direito a vida. Porém,
os factos ai descritos referem-se a uma situagdo de deslocados ambientais.
Num quadro de fragmenta¢io e interacdo de regimes especiais em direito
internacional, o recurso ao Comité de Direitos Humanos das Nag¢des Unidas
era uma escolha vidvel, mas a verdade ¢ que ndo esgota o tratamento da questdo
dos deslocados ambientais e climaticos.

Com efeito, na medida em que fendmenos extremos (e.g., a subida do
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nivel médio da agua do mar ou a desertificagio) podem dificultar ou até
impossibilitar as condi¢des de vida num dado local, as populagdes ai residentes
podem ser forcadas a migrar para outros locais — o que significa, por um
lado, vulnerabilidade destes deslocados climaticos e, por outro lado, pressio
sobre as comunidades e locais que os recebem. No quadro das Nag¢des Unidas,
foram adotados, em 1998, os Guiding Principles on Internal Displacement, que
abrangem também situagdes relativas a alteragdes climaticas*®, porquanto o §
2 refere que “internally displaced persons are persons or groups of persons who
have been forced or obliged to flee or to leave their homes or places of habitual
residence, in particular as a result of or in order to avoid the effects of [...] natural
or human-made disasters, and who have not crossed an internationally recognized
State border”. A lista de direitos elencada neste documento é generosa, mas
nao se pode obliterar, em primeiro lugar, que este é um instrumento de soft
law (logo, juridicamente néo vinculativo); em segundo lugar, que néo existem
meios de garantia ou de reporte em caso de incumprimento (o que se justifica,
precisamente, com a sua natureza de soft law); em terceiro lugar, que apenas se
aplicam aos deslocados internos; e, por fim, que apenas beneficiam aqueles que
sdo efetivamente afetados por um evento climatico extremo (e ndo todo um
grupo ou uma populagdo). Em todo o caso, ndo sé é possivel que os Guiding
Principles sejam uteis para a interpretacdo sistémica e teleoldgica de outros
instrumentos (tais como os tratados de direitos humanos), como inspiraram
direta e largamente a redagdo da African Union Convention for the Protection
and Assistance of Internally Displaced Persons™®. Se estes Guiding Principles
se dirigem a deslocados internos, nenhum instrumento parece regular
diretamente a situacdo dos deslocados climaticos que atravessam as fronteiras
entre os Estados, ndo obstante a sua maior representatividade estatistica. Uma
via ensajada para a sua protecdo é a de se tentar enquadrar a sua situagéo juridica
na defini¢ao de refugiado que consta do artigo 1.° da Convengéo relativa ao
Estatuto dos Refugiados®. Apesar de algum entusiasmo na década de 2000 e no

38 D. BopaNsKky, J. BRUNNEE e L. RAJAMANI, cit. nota 22, p- 316; A. EDwaRDs. Climate
Change and International Refugee Law. In R. RAYFUSE e S. SCOTT, coord., cit. nota 313, p.
64; J. McApam. Climate Change, Forced Migration and International Law. Oxford: Oxford
University Press, 2012, p. 529.

33 Adotada em Campala (Uganda) a 23 de outubro de 2009. Entrou em vigor na ordem juridica
internacional a 6 de dezembro de 2012 (3014 UNTS 3).

340 Cfr. Convengio relativa ao Estatuto dos Refugiados, adotada em Genebra a 28 de julho de 1951,
entrou em vigor na ordem juridica internacional a 22 de abril de 1954 (189 UNTS 137). Portugal
depositou o seu instrumento de ratificagio a 22 de dezembro de 1960 e a convengio foi aprovada
pelo Decreto-Lei n.° 43 201, de 1 de outubro de 1960, tendo entrado em vigor na ordem juridica
portuguesa a 22 de margo de 1960.
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inicio da década de 2010, dificilmente os deslocados climaticos sdo qualificados
como refugiados ao abrigo daquela norma, na medida em que esta qualificacido
exige a presenca de elementos de “discrimina¢do” e de “perseguicao” que estdo
ausentes no caso das alteragdes climéticas. No maximo, pode(m) qualificar-
se como refugiado(s) um individuo ou grupo que é especialmente afetado
pelos fendmenos climaticos extremos em razio, e.g., da sua raga, religido ou
pertenca a uma comunidade especifica®!. Assim sendo, também aqui parece
mais promissora a inclusdo de fatores ambientais e climaticos no dmbito da
apreciagdo, por instancias de direitos humanos, do principio non-refoulement
(e.g., ao abrigo dos artigos 2.° e 3.> da CEDH).

9. Alteragoes climdticas e Direito do Mar**

No contexto das alteragdes climadticas, 0 mar é simultaneamente vitima e
parte da solu¢do®* — mas é também fonte de risco para o espaco teltrico (e.g.,
a ameaga as zonas costeiras que é colocada pelo aumento do nivel médio da
agua do mar). Assim, por ser um deposito natural de energia e GEE, o mar
tem assistido a transformagdes profundas, que incluem a sua acidificagdo ou
o0 seu aquecimento progressivo (associado, desde logo, a sua expansdo térmica
que, por seu turno, contribui para o aumento do nivel médio da agua do
mar). Ha ainda varias consequéncias associadas as emissdes de GEE, mas cuja
enumeragao em muito extravasa a economia deste texto. Basta, por isso, referir
que as emissdes de GEE tém como consequéncia imediata uma transformacio
nas caracteristicas proprias dos oceanos (i.e., fisicas, quimicas e biologicas),
o que prejudica a prépria sobrevivéncia de espécies maritimas (e.g., stocks de
pesca). Porém, estranhamente nao so as alterac;(")es climdticas sdo ausentes
nos tratados de Direito do Mar, como 0 mar e 0s oceanos sao escassamente
referidos (e ndo regulados) pelo complexo juridico da CQAC**,

Todavia, o espago maritimo ndo vive em separagio biosférica do espago
telurico, pelo que esta transformagéo das suas qualidades é uma fonte de ameaga

341 Cfr., por todos, A. EDWARDS, cit. nota 338, pp. 66-67.

342 Cfr., em geral, D. FREESTONE e M. McCREATH. Climate Change, the Anthropocene and Ocean
Law: Mapping the Issues. In J. McDONALD, J. McGEE e R. BARNES, coord. Research Handbook on
Climate Change: Oceans and Coats. Cheltenham: Edward Elgar, 2020, pp. 49-80.

343 D, FREESTONE. Climate Change and the Oceans. Carbon and Climate Law Review. 2009, 4, p. 383.

34 Ha apenas uma referéncia na alinea d) do n.° 1 do artigo 4.> da CQAC e no preambulo do
Acordo de Paris.
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para as nossas comunidades. O mais evidente, como todos sabemos, ¢ a subida
do nivel médio da dgua do mar, decorrente da erosdo de glaciares e lengois
de gelo, mas também da propria expansdo térmica dos oceanos. Por outro
lado, o simples facto de a temperatura média do mar subir também significa
que os fendmenos meteoroldgicos extremos vao tornar-se mais recorrentes.
Neste quadro, a politica de adaptagio climatica tem de ser pensada em fungio
das transformacdes previsiveis para o espago maritimo. Esta centralidade da
questdo marinha ¢ evidente para o esfor¢o de adaptagio e resiliéncia nas zonas
costeiras, que sdo mais vulneraveis aos fatores maritimos, mas verdadeiramente
a questdo marinha é relevante no esforco de adaptagio e resiliéncia para todas
as populagoes: por exemplo, o declinio dos stocks de pesca vai afetar a politica
alimentar para toda a populagdo; e, com a subida prevista para a subida do nivel
médio da dgua do mar, o conceito de zonas costeiras tornou-se mais relativo e
ambulatorio.

Esta ultima expressao (“ambulatoria”) remete para um primeiro topico a ser
desenvolvido no ambito das relagdes entre alteracdes climdticas e Direito do
Mar, mormente o que se refere a delimitagdo dos espa¢os maritimos sob e para
além da jurisdi¢do espacial dos Estados®*. Com efeito, nos termos da CNUDM,
os Estados podem reivindicar para si espagos sob a sua soberania e que integram
o seu territdrio (i.e., as aguas interiores, o mar territorial e, quando aplicavel,
as dguas arquipelagicas), bem como outros espagos que, nio se integrando no
seu territorio, estdo sob sua jurisdi¢ao espacial e funcional exclusiva (i.e., a zona
contigua, a ZEE e a plataforma continental). Em qualquer destes casos, os limites
geograficos (iniciais ou finais) medem-se por referéncia as designadas linhas de
base*, estabelecidas nos termos do disposto nos artigos 5.° e ss. da CNUDM.
O normal (mas estatisticamente escasso) ¢ essa linha de base seguir a linha de
baixa-mar ao longo da costa*”’, embora o mais usual, porque mais pratico, é
os Estados estabelecerem linhas de base retas, que também séo tracadas tendo

345 Sobre este topico, cfr., inter alia, S. ARNADOTTIR. Climate Change and Maritime Boundaries:
Legal Consequences of Sea Level Rise. Cambridge: Cambridge University Press, 2021; M. HAYASHI.
Sea-Level Rise and the Law of the Sea. In J. McDONALD, J. McGEE e R. BARNES, coord., cit. nota
342, pp. 81-93; R. RAYFUSE, Climate Change and the Law of the Sea. In R. RAYFUSE e S. ScoTT, cit.
nota 313, pp. 147-174.

346 1.e,, 12 milhas nauticas em relagio ao mar territorial, 24 milhas néuticas em relacio 4 zona
contigua e 200 milhas nduticas em relagao a ZEE e a plataforma continental, sem prejuizo da
possibilidade de extensdo desta ultima até as 350 milhas nauticas. No caso das dguas interiores e

das dguas arquipeldgicas, as linhas de base sdo o limite final destes espacos maritimos.

347 Cfr. artigo 5.° da CNUDM.
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por referéncia a linha da costa*®. Para além disso, ainda ha outros modelos

para o de linhas de base (por exemplo em relagdo aos recifes e atdis**’, a foz
de rios®, as baias*' ou aos baixios a descoberto®?) que também operam por
referéncia a elementos costeiros. Ou seja, segundo o principio “land dominates
the sea™>, os espagos maritimos sdo definidos por referéncia a linha de costa.
Se assim ¢, entdo a questdo que se coloca é o que sucede com estas linhas de
base se a linha de costa retrocede como consequéncia da subida do nivel médio
da 4gua do mar? E, por consequéncia, o que sucede com os limites exteriores
do mar territorial, da zona contigua, da ZEE ou da plataforma continental: sdo
ambulatdrios e, por isso, devem retroceder? Ou sédo reais e, por isso, devem
permanecer intactos? A resposta serd idéntica quer se trate de um Estado cuja
linha de costa retrocedeu (mas que mantém a sua populagio e territério) ou
de um Estado cuja populagéo foi deslocada para outro espago®, ou ainda de
um Estado cujo territério desapareceu por submersio? Por fim, a resposta
serd idéntica nos casos em que os limites foram definidos através de tratado
de demarcagdo de fronteira maritima (que dispdem de cardter real e, por
extensdo, de forca erga omnes)? Afirmar a natureza ambulatéria das linhas de
base ndo significa necessariamente reduzir os espagos maritimos sob jurisdi¢cdo
espacial dos Estados (no limite, até podera significar o seu crescimento, no
caso de Estados com fronteira maritima conflituante, e que por essa razao, foi
reciprocamente ajustada através de uma linha mediana). Porém, afirmar a sua
natureza ambulatdria significa provavelmente retroceder os limites exteriores
dos seus espagos maritimos, perdendo assim acesso a recursos ai localizados
(sobretudo, recursos naturais néo vivos, como os hidrocarbonetos).

348 Cfr. artigo 7.> da CNUDM.
349 Cfr. artigo 6. da CNUDM.
350 Cfr. artigo 9.> da CNUDM.
351 Cfr. artigo 10.> da CNUDM.
32 Cfr. artigo 13.° da CNUDM.

353 Acérdio do TIJ de 20 de fevereiro de 1969. North Sea Continental Shelf Cases (Repiiblica Federal
da Alemanha c. Dinamarca; Repuiblica Federal da Alemanha c. Holanda). IC] Rep 3, § 96.

34 Tratando-se de uma ilha, a necessidade de deslocagio da populagio por incapacidade de a
ilha suster habitagdo humana permite questionar se o seu estatuto de “ilha” permanece intocado
ao abrigo do n.° 3 do artigo 121.> da CNUDM. Se a resposta for negativa, entdo é necessirio
questionar, ao abrigo do n.° 2 da mesma disposigdo, se as areas maritimas por si geradas (i.e., o
mar territorial, a zona contigua, a ZEE e a plataforma continental) podem subsistir, mesmo que o
territério continue a existir.
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Este é um dos topicos mais relevantes da atualidade, mas também dos mais
divisivos e para os quais no existem muitos elementos de apoio: os tratados em
vigor sobre o Direito do Mar néo foram pensados para as alteragdes climaticas
e seus efeitos, pelo que qualquer resposta que seja aventada com base nas suas
disposi¢Oes arrisca-se a ser seriamente desadequada; a hipdtese de um novo
tratado sobre esta matéria é, hoje em dia, uma miragem; a pratica dos Estados
neste dominio é incoerente e, por isso, ndo permite intuir um costume ou prética
uniforme; por fim, com exceg¢do dos trabalhos, ainda incipientes, da CDI e da
International Law Association (que ndo sdo juridicamente vinculativos), ndo
ha um acérdao ou decisdo de instancia internacional que possa servir de guia
firme sobre esta questao.

Outra questdo discutida hoje a propoésito da intersec¢do entre Direito do
Mar e alteragdes climaticas refere-se ao aquecimento térmico do oceano e a sua
acidifica¢do. Por comparag¢éo com a subida do nivel médio da agua do mar, estes
topicos tém tido bastante menor atengdo, mas sdo muito mais relevantes para
a nossa sobrevivéncia a médio e longo prazo. Ainda assim, tem havido algum
estudo a proposito de medidas de engenharia geoldgica, como a fertilizagdo
do mar alto ou o sequestro e depdsito de carbono do leito marinho e respetivo
subsolo, pois convocam questdes relativas a poluicdo do ambiente marinho por
alijamento e dependem da defini¢ao de que Estado ou outra entidade dispoe de
jurisdicdo (prescritiva e/ou executdria) sobre estas atividades. No futuro, esta
serd uma area que, espera-se, tera um desenvolvimento bastante significativo.

Por fim, na medida em que o aquecimento e a acidificacdo dos oceanos
colocam desafios existenciais as espécies marinhas e a conservagio da
biodiversidade marinha, esta questdo tem sido incluida nas negocia¢oes do
tratado sobre a protecdo da biodiversidade para além da jurisdi¢do dos Estados,

cujo sucesso (para ja) nio se augura muito positivo.

10. Reflexdo conclusiva

Neste capitulo, procurdmos dar uma panoramica necessariamente breve
e perfunctéria do regime juridico das alteracbes climdticas. Como refere B.
MAYER, “climate change challenges just everything we know and care about”™:
dada a sua disseminagdo pelos diversos sectores da nossa vida politica, social,
econémica e cultural, bem como a dimensdo do desafio climético, hoje o
regime juridico das alteragdes climaticas tem ganhado alguma autonomia em

355 B, MAYER, cit. nota 23, p- 1
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relacdo ao proprio Direito do Ambiente e obriga a (re)pensar as diversas dreas
cientificas do Direito.

Com efeito, ninguém hoje discute que as alteragdes climaticas sdo, nas
palavras de um antigo Secretario-Geral das Na¢des Unidas, “the defining issue
of our age. It is defining our present. Our response will define our future”. Esta
disrupgdo no sistema climatico estd a afetar o fragil equilibrio planetdrio e
a ameacar a nossa sobrevivéncia enquanto espécie — e, mais do que isso, a
sobrevivéncia de todas as espécies. O que estd em causa, nas perspetivas mais
pessimistas, é a possibilidade de manutengido da vida tal como nds, enquanto
espécie humana, a conhecemos. Para este esforco de mitigacdo e adaptagio,
sdo necessarias transformagdes profundas no quotidiano dos individuos
e das comunidades — e da espécie humana como um todo. Por isso, este
esforco climatico exige uma dimensdo individual (até de opg¢des de vida e
de prioridades existenciais), mas é necessariamente uma empresa coletiva,
pelo que o seu sucesso se joga na encruzilhada entre o esfor¢o individual,
comunitdrio e global. E “0” nosso maior desafio, mas o facto de o nosso planeta
ser, literalmente, Unico e irrepetivel, implica que este desafio, por mais hercileo
que seja, seja o tnico que temos de aceitar e vencer*”.
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