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RESUMO

Os aumentos registrados na temperatura do planeta nos tltimos anos e os recentes relatorios do
Painel Intergovernamental sobre Mudangas Climéaticas (IPCC) demonstram a necessidade de
se tomar acdes emergenciais para o combate as mudangas climaticas, nos ambitos nacional,
regional e internacional. Entretanto, nos tltimos anos a falta de vontade politica para a criagao
de um sistema normativo especifico para o combate ao aquecimento global fez com que se
tornasse necessario buscar solugdes juridicas dentro do quadro juridico ja existente para a
protecdo do meio ambiente. Neste contexto, emerge na doutrina a idealizacdo de se utilizar o
conceito de “dano significativo”, que integra o regime de preven¢do de danos transfronteirigos,
para buscar a responsabilizagdo de Estados pelos danos causados por suas emissdes excessivas.
Concomitantemente, a Unido Europeia publica a “taxonomia da UE”, uma norma que classifica
atividades econdmicas entre sustentaveis ou ndo, e utiliza o conceito de “dano significativo”
para tanto. O objetivo deste trabalho, portanto, ¢ realizar uma comparagao entre o conceito de
“dano significativo” em cada um dos sistemas juridicos e averiguar as possibilidades de
integracdo entre ambos, de modo a construir um arcabougo juridico apto a combater as

mudangas climaticas.

Palavras-chave: Unido Europeia; direito da integragdo; direito internacional publico; direito

ambiental; dano significativo; taxonomia da UE.



ABSTRACT

The recorded increases in global temperatures in recent years and the recent reports from the
Intergovernmental Panel on Climate Change (IPCC) demonstrate the urgent need for actions to
combat climate change at national, regional, and international levels. However, in recent years,
the lack of political will to establish a specific regulatory framework to address global warming
has made it necessary to seek legal solutions within the existing legal framework for
environmental protection. In this context, the concept of "significant harm," which is part of the
transboundary damage prevention regime, has emerged in legal doctrine as a means to hold
States accountable for damages caused by their excessive emissions. Simultaneously, the
European Union has published the "EU taxonomy," a regulation that classifies economic
activities as sustainable or not and utilizes the concept of "significant harm" for this purpose.
Therefore, the objective of this work is to compare the concept of "significant harm" in each
legal system and examine the possibilities of integration between them, with the aim of

constructing a legal framework capable of addressing climate change.

Keywords: European Union; integration law; public international law; environmental law;

significant harm; EU taxonomy;
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Introduciao

O Direito Ambiental Internacional moderno comegou a se desenhar a partir da década
de 1970, e a partir de entdo, seu desenvolvimento ocorreu pari passu com a evolugdo das
adversidades ambientais que assolam o planeta. Mais recentemente, o principal desafio surgiu
na seara ambiental foram as mudancas climaticas, que cada vez mais impdem a tomada de
decisdes urgentes para impedir as catastrofes ambientais previstas por meteorologistas e

geografos.

Contudo, as mudangas estruturais que devem ser realizadas para combater o
aquecimento global exigirdo, certamente, o dispéndio de grandes esfor¢os e de fundos
vultuosos, o explica a auséncia de vontade politica no ambito internacional para criar
mecanismos vanguardistas de defesa do clima. Por este motivo, uma solu¢do amplamente
defendida para lidar com o aquecimento global ¢ a realizacdo de uma espécie de “interpretagao

conforme” de instrumentos ja existentes no Direito Internacional Publico.

Dentre as normas existentes, destaca-se o conceito de “dano significativo”, que figura
no Direito Internacional hé alguns anos em relacao a proibig¢@o de causar danos transfronteiricos
a Estados vizinhos, e recentemente foi incluido em uma legislagio da Unido Europeia
denominada “taxonomia”, que busca fomentar atividades sustentaveis no bloco Europeu.
Apesar da similaridade entre os dois conceitos, at¢é o momento ndo foi feita uma anélise
aprofundada das possiveis maneiras de interagao entre ambos, e ¢ a este problema que se dedica

o presente trabalho.

Por meio das etapas abaixo descritas, esta dissertacdo busca compreender a construcao
da nocao de “dano significativo” tanto no Direito Internacional quanto no Direito Europeu por
meio da compreensdo dos principios norteadores de ambas as ordens juridicas e, ao final,
comparar a utilizagdo do conceito em ambas as ordens juridicas. A partir desta comparagao,
sera possivel propor solugdes juridicas para acelerar o combate as mudangas climaticas a partir

da integracdo de principios e concepcdes de distintas areas do Direito.

Na primeira se¢ao do trabalho, foi conduzido um resgate historico das origens do Direito
Ambiental Internacional moderno, cujo marco inicial se considera a Conferéncia das Nagdes
Unidas sobre o Meio Ambiente Humano, conhecida como Conferéncia de Estocolmo. O
estabelecimento de um marco histdrico se faz fundamental no &mbito do presente trabalho, para
demonstrar como se deu a estruturagao deste ramo do Direito no ambito internacional e facilitar

a compreensao de seus principios.
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Ainda dentro da primeira secdo, sdo elucidados os principios do Direito Ambiental
Internacional, notadamente principio da soberania permanente sobre recursos naturais, das
responsabilidades comuns mas diferenciadas, do poluidor-pagador, da prevencdo e da
precaucao. Especial atencao ¢ concedida aos principios da prevengdo e da precaugao, pois serao
os conceitos balizadores de toda a pesquisa, motivo pelo qual se aborda de maneira aprofundada
o histdrico do principio da prevencao, que se originou da regra de “no-harm” e as controvérsias
a respeito do reconhecimento do principio da precaucdo como um principio geral de Direito
Internacional, dando maior énfase a abordagem precaucionaria no ambito do combate as

mudangas climaticas.

Na segunda secdo realizou-se um resgate historico similar ao primeiro, porém em
relacdo ao Direito Ambiental Europeu, buscando permitir que o leitor correlacione os marcos
de desenvolvimento do direito ambiental na Unido Europeia e no cendrio internacional,
estabelecendo paralelos e distingdes. Da mesma maneira, foram destacados os principios da
prevencao e da precaucdo, que se encontram ambos consolidados no Direito Europeu a partir
dos tratados fundadores da Unido Europeia e da jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a da Unido

Europeia (TJUE).

A terceira se¢do do trabalho apresenta o estudo da responsabilidade por atos nao
proibidos pelo direito internacional, tema cujo tratamento se iniciou pela CDI (Comissdo de
Direito Internacional) em 1963. O estudo deste tema culminou com a publica¢do, em 2001, dos
“Projetos de Artigos sobre a Prevengdo de Dano Transfronteirico Decorrente de Atividades
Perigosas” que regulam, a ambito internacional, as situagdes em que atividades perigosas

autorizadas por um Estado causam danos a um Estado vizinho.

Para melhor compreender o regime de responsabilizagdo composto pela CDI, foi
fundamental esclarecer os conceitos-chave do direito ambiental, mesmo que ndo expressamente
mencionados pela Comissdo, como os conceitos de risco, due dilligence, meio ambiente,
responsabilidade objetiva e dano transfronteirigo significativo. Em relacdo a este ultimo, fez-se
um resgate das diversas analises que ja foram conduzidas sobre o tema, buscando encontrar os
elementos comuns propostos para a definicdo deste conceito e desmembrando cada parte

componente do conceito para melhor compreendé-las.

No quarto topico da dissertagdo, aborda-se brevemente a criacdo do Pacto Ecologico
Europeu, um compromisso assumido pela Unido Europeia de atingir a neutralidade climatica

até¢ 2050, por meio de legislagdes que deverdao ser aprovadas em todas as esferas do bloco
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econdmico, alterando a maneira como os europeus se locomovem, se alimentam, consumem,
entre outros. A apresentagdo do Pacto Europeu possui como fun¢do primordial neste trabalho
contextualizar a norma a ser analisada na sequéncia, isto ¢, a Taxonomia da Unido Europeia,
um regulamento destinado a investidores que cria um sistema de classificagdo de atividades

entre sustentaveis e ndo sustentaveis.

A taxonomia se faz importante para a pesquisa conduzida pois apresenta, como preceito
norteador, o principio de “ndo prejudicar significativamente”, expressao traduzida do inglés
“do no significant harm”, que poderia ser traduzido como “ndo causar dano significativo”. A
presenca do conceito de “dano significativo” na taxonomia nos permite compara-la com os
Projetos de Artigos da CDI, mesmo que a abordagem adotada pelo Direito Europeu se

diferencie bastante daquela seguida pelo Direito Internacional.

Na quinta e penultima secdo, elaborou-se uma comparagdo entre o conceito de “dano
significativo” no ambito do Direito Internacional e do Direito Europeu, de modo a verificar as
possibilidades de integra¢do entre estes principios. Constatou-se que o conceito de dano
significativo utilizado na Unido Europeia teve clara inspiragdo do Direito Internacional, mas

sua aplicacdo se da em uma area inteiramente distinta, do Direito Financeiro.

O trabalho conclui que, no ramo do Direito Ambiental, o desenvolvimento de principios
se deu quase paralelamente nos ambitos nacional, regional e internacional, existindo sempre
uma simbiose entre os instrumentos. No ambito do combate as mudancas climéaticas, como nao
poderia deixar de ser, o desenvolvimento de um sistema juridico especifico terd de adotar
solugdes legais abordadas pelo ramo do direito ambiental geral, e estes recursos certamente se

desenvolverdo a partir da interag@o entre os principios internacionais, regionais e nacionais.

Metodologia e Revisao da Literatura

A metodologia utilizada nessa pesquisa baseia-se inicialmente, como ndo poderia deixar
de ser, na analise bibliografica de obras de referéncia sobre os diversos temas tratados por esta
monografia. Ao longo desta revisao bibliografica, utilizou-se da técnica de andlise imanente
proposta por Chasin (2009), que busca afastar as “hermenéuticas da imputagdo”, vistas como
interpretagdes tendenciosas que buscam instrumentalizar as constru¢des conceituais dos autores
com o objetivo de confirmas suposi¢des prévias do Leitor. A técnica da leitura imanente foi

descrita pelo seu idealizador como aquela que
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“encara o texto - a formagdo ideal - em sua consisténcia auto-
significativa, ai compreendida toda a grade de vetores que o
conformam, tanto positivos como negativos: o conjunto de suas
afirmacgdes, conexdes e suficiéncias, como também as eventuais lacunas
e incongruéncias que o perfacam. Configuracdo esta que em si ¢
auténoma em relacdo aos modos pelos quais ¢ encarada, de frente ou
por vieses, iluminada ou obscurecida no movimento de produ¢do do
para nés que ¢ elaborado pelo investigador, ja que, no extremo e por
absurdo, mesmo se todo observador fosse incapaz de entender o sentido
das coisas e dos textos, os nexos ou significados destes ndo deixariam”

(CHASIN, 2009).

Dada a diversidade de temas tratados nesta pesquisa — que vao das mudangas climaticas
ao direito financeiro europeu — torna-se complexo escolher um tnico autor ou obra que sirva
como Unico marco tedrico material norteador de toda a pesquisa. Contudo, visando a construg¢ao
de uma base tedrica para a pesquisa, elegeu-se utilizar como base as obras de Dupuy e Vifiuales
(2018), no ambito do Direito Ambiental Internacional, e de Thieffry (2021) sobre o Direito
Ambiental Europeu, ambas obras contemporaneas que refletem os principios classicos do
direito ambiental e, concomitantemente, abordam desafios vigentes, como as mudancas

climaticas.

Além desses textos, a presente pesquisa se apoiard em obras e artigos cientificos sobre
Direito Europeu e Direito Internacional, os quais guiardo a compreensdo das interagdes entre
os dois ramos do Direito, caso dos autores Molina del Pozo (2011), Sands (2003) e Mata diz.
Em relacdo as obras de Direito Internacional, preferéncia sera dada na medida do possivel a
inclusdo de textos lusdfonos, mas no que se refere a UE ndo se pode ignorar o fato de que apenas
um dos 27 paises que compdem a Unido Europeia tem como idioma oficial o portugués, que
estd refletido na bibliografia, com a maioria das obras em torno da UE sendo em linguas
estrangeiras, caso dos autores PETTINGALE (2022), BOUTAYEB (2018), Kiss (1997) e
Kingston, Heyvaert e Cavoski (2017).

No ambito normativo europeu, os principais documentos que serdo utilizados para esta
pesquisa (a partir de uma revisdo dos atos das instituicdes oficiais europeias) sdo a
“Comunica¢do da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Economico e

Social Europeu e ao Comité das Regides - Taxonomia da UE, divulga¢do de informagdes sobre
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sustentabilidade das empresas, preferéncias em termos de sustentabilidade e deveres
fiduciarios: Direcionar as atividades financeiras para os objetivos do Pacto Ecolégico Europeu”
e os Regulamentos referentes a Taxonomia da UE e seu Regulamento Delegado sobre o Clima.
Estes atos delimitam o cerne da regulamentacdo de atividades sustentaveis no ambito da Unido
Europeia, sendo primordial realizar um estudo minucioso de suas disposi¢des, assim como da
doutrina, que por enquanto se apresenta de forma exigua em virtude da atualidade do sistema

taxondmico.

Os demais documentos utilizados para a compreensdo do Pacto Ecoldgico e das suas
ramificagdes nas mais diversas areas foram? aqueles elaborados pela Comissdo Europeia, visto
a existéncia de analises completas e exaustivas realizadas pelo 6rgao do executivo europeu. Até
o presente momento, a Comunicagdo da Comissao sobre a Taxonomia oferece o panorama mais
geral a respeito do tema, mas diversos outros documentos estdo listados no sitio eletronico da
Comissao, atuais e passados, que podem nos trazer maior compreensao a respeito do caminho

trilhado até a publica¢do da taxonomia, sendo dada preferéncia as versdes em portugués.

Para a construcao realizada a respeito da responsabilidade por atos licitos no ambito do
Direito Internacional Publico, serviu-se dos documentos elaborados pela Comissao de Direito
Internacional, principalmente os “os Projetos de Artigos sobre a Responsabilidade Internacional
dos Estados por Atos Ilicitos” e seus trabalhos preparatérios. Em virtude da data de publicagao
deste texto, foi também possivel analisar diversos trabalhos doutrinarios referentes ao tema,

dentre os quais se destacam Magraw (1986), e Fernandez (2007).

No tocante a analise jurisprudencial, ndo se pode deixar de mencionar a necessidade
premente de realizagdo de um recorte extremamente preciso, pois o volume de decisdes
relevantes aos temas deste trabalho tornaria seu estudo exaustivo insensato no ambito deste
trabalho. O Direito Ambiental, tanto no ambito internacional quanto no Europeu, possui
sentengas que delimitam seus principios e efetivam sua aplicagdo, prolatadas pelos mais
diversos 6rgdos jurisdicionais — C1J, Tribunal da OMC, Tribunal do Mar, TJUE, entre outros —

, motivo pelo qual o recorte realizado empenhou-se em criar uma amostra significativa.

O critério de sele¢do dos casos, portanto, teve por objetivo construir um historico da
evolucdo do Direito Ambiental e de seus principios por meio da alusdo a acordaos e sentencas
que elucidassem, de forma clara e geral, a interpretacdo jurisprudencial mais recente dos

principios de Direito Ambiental Internacional e Europeu. Prioridade foi dada a selecdo de casos
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de diferentes tribunais e cuja questdo central se refere a ramos distintos do Direito,
corroborando a multidisciplinariedade das questdes ambientais e demonstrando a importancia

da interlocucdo da protecdo ambiental com o desenvolvimento econdmico e comercial.

Quanto a metodologia eleita na esfera geral da elaboracdo deste trabalho, pode-se citar,
de acordo com a sistematizagdo de Lakatos ¢ Marconi (2003), a utilizagdo do método
hipotético-dedutivo, que parte de lacunas observadas, que prejudicam a prote¢do ambiental
tanto no Direito Europeu quanto no Direito Internacional, e elabora hipodteses para o
preenchimento dessas lacunas, por meio da integragdo entre os dois ramos juridicos, as quais
serdo testadas por meio da inferéncia dedutiva. Para atingir o objetivo final da pesquisa, isto &,
comprovar a hipotese formulada, foi utilizado um dos métodos de procedimento também
elencados por Lakatos e Marconi (2003): o método histdrico, que permite a compreensao dos
fendmenos do Direito Ambiental a partir de sua origem, compreendendo a influéncia dos

processos e instituigdes passadas na configuragao atual dos fendmenos estudados.

I O Direito Ambiental Internacional

O Direito Internacional Publico, a partir de 1945, passou por uma fase de ampliagdo e,
consequentemente, ganhou maior complexidade, com ramos especializados do direito
internacional comecando a se desenvolver de forma autonoma, criando verdadeiros sistemas
normativos internacionais que regulam o comércio, as transacdes financeiras, as relagdes entre

Estados e seus nacionais e, mais recentemente, a protecdo do meio ambiente.

Em sua génese, o Direito Ambiental Internacional, assim como outras areas do Direito
Internacional, se formava por tratados bilaterais esparsos, podendo-se falar, portanto, em um
Direito mais orientado para a gestdo de recursos do que para uma prote¢do internacional
compreensiva (DUPUY, VINUALES, 2018). Os acordos firmados abordavam, via de regra,
trés principais temas: conservacgao da biodiversidade (SANDS, 2003), poluigdo transfronteiriga

e os usos de cursos hidricos compartilhados (DUPUY, VINUALES, 2018).

Durante o periodo inicial do Direito Ambiental internacional, compreendido entre a
segunda metade do século XIX e o ano de 1945, devido a natureza bilateral dos acordos e
obrigagdes firmadas entre Estados a respeito dos temas supracitados, o modo de solugdo de

conflitos utilizado frequentemente foi a arbitragem (SANDS, 2003).
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A disputa arbitral mais conhecida deste periodo foi o paradigmatico caso Trail Smelter
(1941), iniciado por uma dentincia realizada pelos Estados Unidos face ao Canadé devido a
danos causados ao estado de Washington a partir de uma fundi¢do canadense que emitia fumaca

rica em enxofre. Neste caso, o Tribunal aplicou pela primeira vez o principio de que

“nenhum Estado tem o direito de usar ou permitir o uso de seu territorio
de maneira a causar danos por fumaga, quando o caso tiver
consequéncias graves e a lesdo for estabelecida por provas claras e
convincentes, ao territorio de outro Estado ou as propriedades ou

pessoas deste Estado,” (tradugdo nossa) !.

A formulacdo consagrada pelo tribunal arbitral se tornou um dos principios fundantes
do direito ambiental internacional, hoje conhecido como o principio da prevencdo ao dano
ambiental transfronteirico?, confirmado pela Corte Internacional de Justica em 19493, € que deu
origem a um estudo pela Comissdo de Direito Internacional a respeito de um regime de
responsabilidade excepcional, por atos licitos que causem riscos ou danos (MATA DIZ,

COSTA, LOPEZ, 2019).

A criagdo das Nagdes Unidas, em 1945, inaugurou uma nova fase para o direito
ambiental internacional, durante a qual foram adotados alguns instrumentos multilaterais de
protecdo do meio ambiente, abandonando-se a logica exclusivamente bilateral previamente
adotada. O quadro normativo ambiental, entretanto, ainda se apresentava demasiadamente
fragmentado no ambito internacional, com a assinatura de convengdes com objetos restritos que
enderecavam tdo somente as principais causas de poluicdo transfronteirica e destruicdo da
biodiversidade em certas regides, bem como afeto a questdes ndo necessariamente protetivas,
mas sim de natureza comercial, ainda sem a integracdo de quaisquer consideracdes de

desenvolvimento econdmico e social (SANDS, 2003).

Em 1962, comecaram a ser erguidos os primeiros alicerces para uma grande guinada

teleoldgica no Direito Ambiental Internacional, com a publicagdo da Resolugdo 1831(XVII) da

! Trecho original: no state has the right to use or permit the use of its territory in such a manner as to cause injury
by fumes in or to the territory of another or the properties or persons therein, when the case is of serious
consequence and the injury is established by clear and convincing evidence. Caso Trail Smelter, pg. 1965.

2 No original em inglés, esta regra ¢ chamada de “no-harm rule”, o que poderia ser traduzido como “obrigagdo de
ndo causar dano”.

% No caso do Canal de Corfu, a Corte Internacional de Justiga determina que existe no Direito Internacional a
“obrigacdo de todos os Estados de ndo permitir conscientemente que seu territorio seja utilizado para a realizagao
de atos contrarios aos direitos de outros Estados”
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Assembleia Geral das Nagdes Unidas*, que chamou atengdo pela primeira vez para a
importancia da relagdo entre desenvolvimento econdmico e prote¢cdo ambiental. Ao mesmo
tempo, a resolugdo restringe o conceito de soberania, reconhecendo que este “nao ¢ absoluto e
estd sujeito a uma obrigagdo geral de ndo causar dano ao meio ambiente de outros paises ou a

zonas que ultrapassem a jurisdi¢@o nacional” (CALDAS, MATA DIZ, 2016).

O Pacto Internacional sobre Direitos Civis ¢ Politicos (PIDCP), assinado em 1966,
também trouxe consideracdes fundamentais para o fortalecimento do reconhecimento
internacional da importincia da protegdo ambiental, ao positivar em seu artigo 47° o principio
da soberania dos povos sobre seus recursos naturais (BRASIL, 1992). Além disso, a maneira
como foi formulado o enunciado consagra papel de destaque a soberania sobre os recursos
naturais, a qual deve ser considerada quando da aplicacdo de quaisquer outros direitos previstos

no PIDCP (CALDAS, MATA DIZ, 2016).

Nesse contexto, as Nag¢des Unidas adotaram, em 1968, uma resolugdo denominada
“Problemas do Meio Ambiente Humano™, a qual apontava para a “continua e acelerada
deterioracdo da qualidade do meio ambiente humano”, e convocava uma Conferéncia das

Nagdes Unidas sobre o0 Meio Ambiente Humano, da qual participaram 114 Estados-membros.

A Conferéncia das Nac¢des Unidas sobre o Meio Ambiente Humano, também conhecida
como “Conferéncia de Estocolmo”, ocorreu em 1972 na cidade de Estocolmo na Suécia. Existe
um consenso entre internacionalistas de que o Direito Ambiental Internacional moderno,
caracterizado pela preocupaciao com o desenvolvimento sustentavel e com a prote¢do do meio
ambiente per se, € ndo apenas como uma ferramenta para o bem-estar humano, teve como

marco inicial esta Conferéncia (DUPUY, VINUALES, 2018).

O principal instrumento adotado durante a Conferéncia foi a “Declaragdo de
Estocolmo”, contendo 26 (vinte e seis) principios que, até hoje, sdo reconhecidos como
basilares no direito ambiental internacional. Estes principios disciplinam diversos temas
essenciais a prote¢do ambiental, como o planejamento urbano, gerenciamento de recursos,
poluicdo, educagdo ambiental e desenvolvimento econdmico (SANDS, 2003).

Especificamente, a Declaracdo promoveu uma espécie de consolida¢do e codificacdo dos

4 Nesta resolugdo se reconhece pela primeira vez a 4mbito internacional que o desenvolvimento econdmico pode
prejudicar o meio ambiente, incluindo flora, fauna e recursos naturais e, portanto, deve ser acompanhado de
medidas para preservar e restaurar os recursos naturais.

5 Artigo 47. Nenhuma disposigdo do presente Pacto podera ser interpretada em detrimento do direito inerente a
todos os povos de desfrutar e utilizar plena e livremente suas riquezas e seus recursos naturais (BRASIL, 1992).

¢ Resolugdo AGNU 2398 (XXIII), “Problemas do Meio Ambiente Humano”, adotada em 1968.
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principios de direito ambiental internacional, reconhecendo a existéncia e positivando os
conceitos de principios até hoje amplamente utilizados, como o principio da preven¢ao ao dano
ambiental transfronteirico — Principio 21 — a necessidade de compensa¢do por danos
ambientais — Principio 22 — e a existéncia de responsabilidades comuns mas diferenciadas entre

os Estados com relacdo a prevencao e mitigagdo de danos ambientais — Principio 23.

De acordo com Sands (2003), a Conferéncia de Estocolmo trouxe grandes inovagdes
para a época, principalmente nas areas de “(1) redefinicdo de questdes internacionais; (2) a
logica de cooperacdo, (3) a abordagem da responsabilidade internacional e (4) o conceito das

relagdes organizacionais internacionais” (tradug¢do nossa)’.

A nivel regional, a data da Conferéncia de Estocolmo coincidiu com o momento em
que a Unido Europeia virou suas atengdes ao Direito Ambiental, comegando a adotar algumas
legislagdes ambientais a nivel comunitario (DUPUY, VINUALES, 2018). Notadamente,
pode-se citar a criagdo, em 1973, da Dire¢ao-Geral do Ambiente da Comissao Europeia (“DG
Ambiente”) e a criagdo do Primeiro Programa de A¢ao Comunitéria para o Meio Ambiente
(PACMAY), principal instrumento de planejamento da politica ambiental europeia, lancados

em geral a cada cinco ou sete anos (MATA DIZ, CALDAS, FONTES, 2021).

Apds a Conferéncia de Estocolmo, convengdes internacionais que versavam sobre o
meio ambiente se multiplicaram, mas foi apenas a partir da década de 1980 que foram sendo
consolidados tratados versando sobre temas mais complexos, como a protecdo da camada de

0zdnio e o transporte de residuos perigosos® (DUPUY, VINUALES, 2018).

Em Estocolmo também foi adotado um Plano de A¢do, o qual ndo teve tanto sucesso
quanto a Declaragdo de Estocolmo, parcialmente devido as dificuldades de implementagdo do
Direito Ambiental Portanto, em 1982, o Conselho de Governanga do Programa das Nagdes
Unidas para o Meio Ambiente (PNUMA) estabeleceu uma comissdo, conhecida como a
“Comissdo Brundtland” para estudar as perspectivas da protecao ambiental para além dos anos
2000, e esta comissdo emitiu o relatorio “Nosso Futuro Comum”, que introduziu no cendrio

internacional o conceito de “desenvolvimento sustentavel”.

A partir do relatorio emitido pela Comissdo Brundtland, o PNUMA convocou em 1992

a Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Meio Ambiente ¢ Desenvolvimento. Esta Conferéncia,

7 Texto original: (1) the redefinition of international issues, (2) the rationale for co-operation, (3) the approach to
international responsibility, and (4) the conceptualization, of international organisational relationships.

8 Convengdo de Viena para a Prote¢do da Camada de Ozobnio (1981) e Convengdo de Basileia sobre controle de
movimentos transfronteiri¢os de residuos perigosos e seu deposito (1989).
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sediada no Rio de Janeiro e conhecida amplamente como a “Conferéncia do Rio”, deixou de
lado o conceito de “meio ambiente humano” e marcou uma guinada no direito ambiental
internacional, que se voltou a relacdo entre desenvolvimento econdmico e preservacao

ambiental.

Alguns dos resultados da Conferéncia do Rio foram a “Declaragdo do Rio sobre Meio
Ambiente e Desenvolvimento” e a “Agenda 217, assim como a abertura para assinaturas da

Convengao-Quadro das Na¢des Unidas sobre o Clima.

Indubitavelmente a Declaragdo do Rio foi o documento mais importante a ser criado
durante a Conferéncia e, apesar de se tratar de um instrumento de soft law?, portanto, sem forga
executoria, até hoje ¢ consagrado como um dos principais instrumentos do Direito Ambiental

Internacional.

O carater de soft law da Declaracdo do Rio, entretanto, ndo reduz sua relevancia juridica
no ambito do desenvolvimento do Direito Ambiental Internacional, pois os instrumentos de sof?
law apresentam vantagens comparativas ao hard law, como maior adesdo entre Estados,
celeridade nas negociacdes e elasticidade, tornando-o adequado para a regulamentacdo de
questdes dindmicas e para temas sobre os quais ndo existe um consenso dentre a comunidade

cientifica (FONTE).

Ainda sobre a importancia dos instrumentos de soft law no Direito Internacional

Ambiental, Oliveira e Bertoldi (2012) ensinam que

“Tem-se ainda que, devido a rapida evolucao do direito internacional
ambiental, seus acordos sdo basicamente de soft law (ou como alguns
doutrinadores preferem chamar direito flexivel) sem carater vinculante,
mas que aos poucos adquirem obrigatoriedade normativa, constituindo-

se em uma obriga¢do que vincula os Estados”.

Positivando 27 (vinte e sete) principios que visam a estabelecer um equilibrio entre
desenvolvimento e protecdo do meio ambiente (DUPUY, VINUALES, 2018), a Declaragio,

mediante enunciados formulou os principios mais aceitos até hoje no direito ambiental

? De acordo com Oliveira e Bertoldi (2012), apesar de serem multiplas as defini¢des encontradas na doutrina para
o soft law, “[d]entre as defini¢des formuladas encontram-se alguns elementos, tais como conteudo variavel,
auséncia sistematica de publicidade, objetivos diversificados, auséncia de sangdo”.
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internacional, como os da prevengdo (Principio 11), participagdo publica!®, precaugido
(Principio 17) e poluidor-pagador (Principio 16). Apesar da auséncia de carater vinculante da
Declaracdo em si, posteriormente observou-se uma aceitacao destes conceitos por tratados de

carater vinculante e legisla¢des internas (OLIVEIRA, BERTOLDI, 2012).

O outro documento elaborado na Conferéncia do Rio, conhecido como Agenda 21,
definia a estratégia de implementagdo da cooperagdo global no tema de desenvolvimento
sustentdvel, como definida ao longo da Conferéncia. Esta Agenda, todavia, ndo foi
implementada de maneira efetiva, possivelmente em virtude de sua natureza sobremaneira
ambiciosa, mas se tornou um predecessor fundamental para os Objetivos de Desenvolvimento
Sustentavel adotados em 2015, por trazer preocupagdes com desenvolvimento social,

participacdo popular e gerenciamento de recursos (DUPUY, VINUALES, 2018).

Ainda na década de 1990, mais especificamente em 1994, em linha com os avangos
ocorridos no ambito do Direito Ambiental, John Elkington criou o termo “triple bottom line”
ou “tripé¢ da sustentabilidade”, que visava a dar énfase ndo apenas ao valor economico de
empresas, mas também ao que estas contribuem — ou destroem — em termos sociais € ambientais
(ELKINGTON, 2004). O autor sentiu que as consideracdes incluidas ao Direito Ambiental a
partir do Relatério de Brundtland deveriam ser abordadas de forma mais integrada para que um

progresso significativo fosse feito na area ambiental (ELKINGTON, 2004).
Ainda sobre o tripé da sustentabilidade, Mata Diz e Caldas (2017) afirmam que

“O conceito recebeu criticas relativas a falta de clareza na hora de
ponderar e aplicar as variaveis propostas pelo método, porém a
importancia do triple bottom line ¢ inegéavel para a manutencdo da
defesa do desenvolvimento sustentavel em varios ambitos, ¢ cada vez
mais torna-se patente a necessidade de um ordenamento juridico

consistente com o maior nivel de protecdo ambiental.”

A partir de entdo, o tema do desenvolvimento econdmico e social passou a estar
permanentemente atrelado a conservagdo ambiental e, em 2002, uma nova Conferéncia
ambiental foi realizada pelas Nag¢des Unidas, desta vez em Joanesburgo, abordando novamente

a relacdo entre meio ambiente e desenvolvimento, porém com maior énfase no aspecto

10O Principio 10 determina a obrigagdo de Estados de garantirem a sua populacio o acesso a informagdo ambiental.
Este principio, juntamente com os principios de acesso a participagdo publica e a justica ambiental, sdo os pilares
da chamada “democracia ambiental” (SAMPAIO, 2015)
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desenvolvimentista'!! (DUPUY, VINUALES, 2018), destacando pela primeira vez o
componente social do desenvolvimento sustentavel, notadamente a erradicagdo da pobreza

(SANDS, 2003).

Na década seguinte, no ano de 2012, realizou-se a Convencdo “Rio+20”, no Rio de
Janeiro, que buscou unir as preocupagdes voltadas ao viés socioecondomico, como a educagio e
erradicacdo da pobreza, e consideracdes relacionadas a economia verde (ONU, 2010). Desta
Conferéncia originou-se o documento “O Futuro que Queremos”, o qual se volta a
consideragdes sociais e principalmente de implementacdo das metas ambientais estabelecidas
nas demais Conferéncias internacionais, temas que foram previamente abordados, porém nos
quais ndo havia ocorrido profuso avango. Os temas abordados pelo documento “O Futuro que
Queremos” se assemelham muitos aos tratados pelos “objetivos de desenvolvimento
sustentavel” (ODS), e talvez o maior avango trazido pelo documento da Conferéncia “Rio +20”

tenha sido a adogdo dos ODS em 2015 (DUPUY VINUALES, 2018).

Os objetivos de desenvolvimento sustentavel, que integram o documento adotado pela
ONU em 2015 intitulado “Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentavel” sdo um grupo
de 17 objetivos, segmentados em 169 metas e ligados a implementagdo do desenvolvimento
sustentavel que devem ser buscados por todos os Estados-membros da ONU em suas politicas
publicas. Além da énfase dada a dimensdo social do desenvolvimento sustentavel, os ODS
trouxeram ao primeiro plano do direito internacional preocupagdes com as mudangas

climaticas, por meio do Objetivo 13, referente a “acdo climatica”.

A Agenda 2030, juntamente com o Acordo de Paris e o Marco de Sendai para a Reducao
do Risco de Desastres sdo hoje considerados os principais marcos normativos no ambito
internacional para o combate as mudangas climaticas, e reunidos apresentam possuirem metas
objetivas e estratégias de implementacao a serem seguidas por todos os Estados da comunidade

internacional.

Mesmo com todos os avangos supracitados, o direito ambiental invariavelmente possui
uma tendéncia mais reativa que preventiva, ironicamente de forma contraria a um de seus
principios fundacionais. Esta tendéncia sobrevém devido a vontade politica para promover

alteracdes drasticas ao sistema normativo parece experienciar por momentos de pico apenas

1 Os temas tratados na Conferéncia de Joanesburgo ficaram conhecidos como a Agenda WEHAB, por seu foco
em agua e saneamento, energia, saude, produtividade agricola e biodiversidade (no original em inglés “Water and
sanitation, Energy, Health, Agricultural productivity and Biodiversity).
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posteriormente ao acontecimento de eventos danosos ao meio ambiente, € ndo previamente a
eles (SANDS, 2003). De acordo com Dupuy e Vifuales (2018), “a equagdo meio ambiente-
desenvolvimento ainda enfrenta a questdo da implementacao. [...] Esta talvez seja a fronteira
intelectual mais significativa no direito ambiental internacional contemporaneo” (tradugao

nossa)'?.

Além disso, o Direito Ambiental Internacional apresentou pouco desenvolvimento
jurisprudencial, pois foi apenas recentemente que o este ramo do Direito passou a ter
protagonismo no ambito da litigdncia internacional', levando a um maior esclarecimento dos
principios deste ramo do Direito (BODANSKY, BRUNNEE, RAJAMANI, 2017). Ainda
assim, a tendéncia continua sendo a busca dos Tribunais Internacionais para a reparagdo de
danos ja ocorridos, por haver pouca perspectiva de condenagdes de Estados por sua falha em

prevenir danos futuros, caso estes danos ndo tenham sido comprovados.

I.I. A Matriz Principioldogica do Direito Ambiental Internacional.

Em virtude dos embaracos supramencionados e do proprio cardter dinamico dos
desafios ambientais que contrasta com a natureza rigida e por vezes obsoleta das regras
juridicas, o Direito Internacional do Meio Ambiente se apoia majoritariamente em principios

para estabelecer as obrigacdes dos Estados (OLIVEIRA, BERTOLDI, 2012).

Ao analisar a constru¢do normativa do Direito Ambiental Internacional, é crucial
compreender os principios estruturantes fundadores deste ramo do direito, aqueles que possuem
ampla aceitacdo e apoio dentre a comunidade internacional (SANDS, 2003), e constituem a
matriz principiologica que, posteriormente, podem (ou ndo) se positivar em atos ambientais

internacionais.

Dentre estes principios, podem-se citar o principio da soberania permanente sobre
recursos naturais, das responsabilidades comuns mas diferenciadas, do poluidor-pagador, da
prevencao, entre outros. Quanto aos trés primeiros principios, citaremos brevemente as

defini¢des adotadas por este trabalho, para fins de referéncia do leitor:

12 Trecho original: “Yet, the environment-development equation still grapples with the question of
implementation. This is perhaps the most important intellectual frontier in contemporary international
environmental law.

13 Ver, por exemplo, os casos Usinas de Celulose, Nicardgua, Gab¢ikovo-Nagymaros (C1J) € Responsabilidades
na Area (ITLOS).
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(1) Soberania permanente sobre recursos naturais: “O direito dos povos e
nacdes a soberania permanente sobre suas riquezas € recursos naturais
deve ser exercido no interesse de seu desenvolvimento nacional e do
bem-estar do povo do Estado interessado” e “A exploragdo,
desenvolvimento e disposicao desses recursos , bem como a importagao
do capital estrangeiro necessario para esses fins, deve estar em
conformidade com as regras e condigdes que 0s povos e nagdes
considerem livremente necessarias ou desejaveis em relacdo a
autorizacdo, restricdo ou proibicdo de tais atividades” (tradugdo

nossa)'4 (ONU, 1962).

(1))  Responsabilidades comuns mas diferenciadas: “Os Estados deverdo
cooperar com o espirito de solidariedade mundial para conservar,
proteger e restabelecer a satide e a integridade do ecossistema da Terra.
Tendo em vista que tenham contribui do notadamente para a
degrada¢do do ambiente mundial, os Estados tém responsabilidades
comuns, mas diferenciadas. Os paises desenvolvidos reconhecem a
responsabilidade que lhes cabe na busca internacional do
desenvolvimento sustentdvel, em vista das pressdes que suas
sociedades exercem sobre o meio ambiente mundial e das tecnologias

e dos recursos financeiros de que dispdem” (ONU, 1992).

(iii)  Poluidor-pagador: “As autoridades nacionais deveriam procurar
fomentar a internalizag@o dos custos ambientais e 0 uso de instrumentos
econdmicos, tendo em conta o critério de que o causador da
contaminagdo deveria, por principio, arcar com 0s seus respectivos
custos de reabilitacdo, considerando o interesse publico, e sem distorcer

0 comércio e as inversdes internacionais” (ONU, 1992).

4 Trecho original: “The right of peoples and nations to permanent sovereignty over their natural wealth and
resources must be exercised in the interest of their national development and of the well-being of the people of the
State concerned” e “The exploration, development and disposition of such resources, as well as the import of the
foreign capital required for these purposes, should be in conformity with the rules and conditions which the peoples
and nations freely consider to be necessary or desirable with regard to the authorization, restriction or prohibition
of such activities.”
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Em virtude dos temas abordados no presente trabalho, nos ateremos na sequéncia a
explicagdo pormenorizada apenas dos principios da preven¢do e da precaugdo, os quais dao

origem as normas analisadas nesta dissertagao.

LIIL. A Prevencio e a “No-Harm Rule” no Direito Ambiental Internacional

Um dos mais sedimentado dos principios de Direito Ambiental Internacional é o
principio da prevencdo, que teve origem na obrigagdo de ndo causar dano transfronteirigo

introduzida pelo Principio 21 da Declaragdo de Estocolmo, o qual determina que

“Em conformidade com a Carta das Nacdes Unidas e com os principios
de direito internacional, os Estados tém o direito soberano de explorar
seus proprios recursos em aplicagdo de sua propria politica ambiental e
a obrigacdo de assegurar-se de que as atividades que se levem a cabo,
dentro de sua jurisdi¢do, ou sob seu controle, ndo prejudiquem o meio
ambiente de outros Estados ou de zonas situadas fora de toda jurisdi¢ao

nacional (ONU, 1972).”

Este principio, chamado “principio da preven¢ao do dano ambiental transfronteirico” e
conhecido em inglés como “no-harm rule”, foi consagrada pela primeira vez em 1938, no ja
mencionado caso Trail Smelter, e posteriormente confirmado pela Corte Internacional de
Justica (CIJ) no caso do Canal de Corfu!>. Em termos doutrindrios, deve-se mencionar o
conceito elaborado por Brownlie (2008): “A regra de prevencdo de danos transfronteiri¢os €
um principio amplamente reconhecido do direito internacional consuetudinario pelo qual um
Estado tem o dever de prevenir, reduzir e controlar o risco de danos ambientais a outros

Estados” (tradugio nossa)'®.

O principio da preven¢do do dano ambiental transfronteirico foi um dos primeiros
principios reconhecidos no dmbito internacional que possuia o conddo de proteger o meio
ambiente, e se relaciona com o principio da soberania permanente sobre os recursos naturais na

medida em que impde aos Estados o dever de tomar todas as agdes necessarias para prevenir

15 No caso de Corfu, a Corte Internacional de Justiga determina pela primeira vez a “obrigacgo de todos os Estados
de ndo permitir conscientemente que seu territdrio seja utilizado para a realizagdo de atos contrarios aos direitos
de outros Estados”.

16 Texto original: “The no-harm rule is a widely recognised principle of customary international law whereby a
State is duty-bound to prevent, reduce and control the risk of environmental harm to other states”
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possiveis danos aos recursos naturais, humanos e infraestrutura de paises vizinhos (SANDS,

2003).

O principio da preven¢ao do dano transfronteirico implica também a condugao de agdes
de due dilligence, pois, para que haja violagdo deste principio, € necessario que o dano causado
seja significativo e que o Estado de origem tenha falhado em cumprir com seus deveres de due
dilligence (DUPUY, VINUALES, 2018). Esta obrigagio determina a compilacio e andlise das
evidéncias cientificas disponiveis, o que ¢ um passo fundamental para a posterior execugdo do
principio da prevengao de danos ambientais transfronteirigos, o qual exige uma analise de risco,

como previamente visto (SOLJAN, 1998).

Ao longo dos trabalhos preparatérios da Declaragao de Estocolmo, como ¢ de costume,
para atingir um consenso entre os Estados, diversas formulagdes mais rigorosas tiveram de ser
abandonadas. No caso especifico de Estocolmo, um dos principios considerado pelo Comité
Preparatdrio — que ao tempo era o Principio 20 — foi retirado da Declaragdo final (SANDS,
2003). Este principio, que hoje ¢ reconhecido pela Comissdao de Direito Internacional como o

principio da notifica¢do e tangencia o tema desta dissertagao, lia:

Informacdes relevantes devem ser fornecidas pelos Estados a respeito
de atividades ou projetos sob sua jurisdicdo ou seu controle quando
estes acreditarem, ou tiverem motivos para acreditar que tal informagao
seja necessaria para evitar o risco de efeitos adversos significativos
sobre o meio ambiente de areas além de sua jurisdicdo nacional

(tradugdo nossa)'’.

A existéncia desta minuta de artigo demonstra a existéncia de uma grande preocupacao
com a cooperacao internacional em matéria de meio ambiente desde o inicio das discussdes em
Estocolmo, e reforca que a exigéncia do due dilligence vai além da simples coleta de
informagdes a respeito do risco, imputando-se ao Estado que conhece a possibilidade de risco

transfronteirigo que alerte os demais paises que possam a vir ser impactados.

Ao longo dos anos, contudo a prevengdo do dano transfronteirigo deu origem ao
principio da prevencdo em si, que vai além da simples ideia de dano transfronteiri¢o, protegendo

também o proprio territorio de determinado Estado, que possui a obrigacdo de estabelecer

17 Texto original: “relevant information must be supplied by states on activities or developments within their
jurisdiction or under their control whenever they believe, or have reason to believe, that such information is needed
to avoid the risk of significant adverse effects on the environment in areas beyond their national jurisdiction”
(ONU, 1972).
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normas juridicas, administrativas e quaisquer outras medidas necessarias para evitar a
ocorréncia de danos ambientais em seu proprio territorio (SANDS, 2003), destacando a
protecdo do meio ambiente como bem juridico autdbnomo, independentemente de sob qual
jurisdi¢do se encontre.

A defini¢do do principio, de acordo com o autor Romeu Thomé (2020), é:

“O principio da preven¢do se apoia na certeza cientifica do impacto
ambiental de determinada atividade. Ao se conhecer os impactos sobre
o meio ambiente, impde-se a adocdo de todas as medidas preventivas
habeis a minimizar ou eliminar os efeitos negativos de uma atividade

sobre o ecossistema.”

Ao longo dos anos, a prevencdo ganhou amplo apoio no Direito Internacional, sendo
mencionada em diversos tratados internacionais, como na Convenc¢ao Internacional do Direito
do Mar (artigo 194)!®, na Convengdo de Viena sobre a Prote¢do da Camada de Ozonio (artigo
2(2)(b))'?, no preambulo da Convengdo-Quadro das Nagdes Unidas sobre o Clima?°, na Opinido

Consultiva sobre a Legalidade das Armas Nucleares?! e nos casos Gabé&ikovo-Nagymaros®?,

18 Art. 194. 1. Os Estados devem tomar, individual ou conjuntamente, como apropriado, todas as medidas
compativeis com a presente Convengdo que sejam necessdrias para prevenir, reduzir e controlar a polui¢do do
meio marinho, qualquer que seja a sua fonte, utilizando para este fim os meios mais viaveis de que disponham e
de conformidade com as suas possibilidades, e devem esforgar-se para harmonizar suas politicas a este respeito
(BRASIL, 1995).

192, Para o efeito, as Partes devem, de acordo com os meios a sua disposi¢do € as suas capacidades: (...)

b) Adotar medidas legislativas ou administrativas apropriadas e cooperar na harmonizagdo de politicas apropriadas
para controlar, limitar, reduzir ou prevenir atividades humanas sob sua jurisdi¢ao ou controle, caso se verifique
que essas atividades tenham ou possam ter efeitos adversos resultantes de modificagdo ou provavel modificagdo
da camada de 0z6nio” (tradugdo nossa).

20 “L embrando também que os Estados, em conformidade com a Carta das Nagdes Unidas e com os principios do
Direito Internacional, tém o direito soberano de explorar seus proprios recursos segundo suas politicas ambientais
e de desenvolvimento e a responsabilidade de assegurar que atividades sob sua jurisdi¢do ou controle ndo causem
dano ao meio ambiente de outros Estados ou de areas além dos limites da jurisdi¢do nacional” (BRASIL, 1998).
2 No caso da legalidade do uso de armas nucleares, a Corte Internacional de Justiga assevera que “A existéncia da
obrigacdo geral dos Estados de garantir que as atividades sob sua jurisdi¢ao e controle respeitem o meio ambiente
de outros Estados e areas além do seu controle ¢ neste momento parte do corpus do Direito Internacional relativo
ao meio ambiente” (CLJ, 1973, para. 29) (tradugdo nossa).

22 No paragrafo 140 do julgamento, a CIJ determina que “[n]o campo da prote¢do ambiental, a vigilancia e a
prevengdo sdo exigidas pelo carater muitas vezes irreversivel dos danos ao meio ambiente e pelas limitagdes
inerentes a0 mecanismo de reparagdo desse tipo de dano”
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Usinas de Celulose?® e Nicaragua v. Costa Rica?*, perante a Corte Internacional de Justiga € no

julgamento da arbitragem do Mar do Sul da China>* (DUPUY, VINUALES, 2018).

A partir do estudo dos conceitos supracitados, pode-se observar que o principio da
prevencao se expandiu ao longo dos anos, deixando de se referir apenas a uma obrigacao
genérica de ndo causar dano e passando a implicar uma série de medidas concretas, como a
conducdo de avaliagdes de impacto, a ado¢do de medidas de prevencdo legislativas e

administrativas, a obriga¢do de due dilligence, entre outros.

O principio da prevencao possui diversas aplicagdes que cada vez mais fazem parte do
cotidiano de diversos paises, como a obriga¢do de realizar estudos de impacto prévios para a
realizagdo de atividades potencialmente poluidoras. Ao longo destes estudos, invariavelmente
surgem situagcdes em que os riscos de danos ndo podem ser quantificados com exatiddo, e

inexiste certeza cientifica acerca da natureza danosa ou nio da atividade a ser realizada.

Estes casos se intensificam progressivamente na medida em que vivemos em uma
sociedade de risco que ndo apenas demanda cada vez mais a assungdo de riscos desconhecidos
para a manutengao e ampliagdo das atividades econdmica, mas também que entende a existéncia
de novos riscos e se preocupa com impactos futuros (BECK, 2010). Neste sentido, as avaliagdes
de risco realizadas atualmente sdo capazes de detectar perigos mais remotos do que antes
imaginado, como lecionam Dupuy e Vifiuales (2018) ao afirmar que “[c]om o tempo, a gama
de efeitos que foram levados em considera¢do na avaliagdo do nivel de risco tornou-se mais

ampla”?6.

Porém, o principio da prevencdo tradicionalmente foi utilizado apenas em casos de
riscos conhecidos e determinados (BODANSKY, BRUNEE, RAJAMANI, 2017) e, portanto,
seus enunciados ndo se prestam a realizar o gerenciamento dos riscos potenciais e distantes,
mas que se concretizados trariam impactos catastroficos, gerando a criagdo de um novo

principio, o da precaugdo. Nas palavras de Thieffry (2018), “[e]nquanto o principio da

23 No paragrafo 101 do julgamento, a C1J afirma que “A Corte destaca que o principio de prevengio, como regra
costumeira, tem sua origem na devida diligéncia que se exige de um Estado em seu proprio territorio”

24 Assim, para cumprir sua obrigagio de due dilligence na prevengdo de danos ambientais transfronteirigos
significativos, um Estado deve, antes de iniciar uma atividade com potencial para afetar adversamente o meio
ambiente de outro Estado, verificar se ha risco de dano transfronteirico significativo, que desencadearia a exigéncia
de realizar uma avaliacdo de impacto ambiental (para. 104).

25 “At the outset, the Tribunal notes that the obligations in Part XII [of the UNCLOS] apply to all States with
respect to the marine environment in all maritime areas, both inside the national jurisdiction of States and beyond
it. Accordingly, questions of sovereignty are irrelevant to the application of Part XII of the Convention.”

26 Texto original: “Over time, the range of effects that have been taken into account in assessing the level of risk
has become wider”
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prevencao exige a ado¢ao de medidas aptas a erradicar um risco conhecido, o principio da
precaucao implica ndo retardar a ado¢ao de medidas destinadas a evitar um risco presumido”

(tradugdo nossa)?’.

Neste contexto, o Direito Internacional teve de se voltar ao gerenciamento de riscos
sobre os quais ndo necessariamente hd consenso cientifico, mas que podem ser causados por
determinadas atividades, e a gestdao de riscos ambientais passou paulatinamente a se basear nao
somente no principio da preven¢do, mas também no da precau¢do, cuja evolugdo normativa

sera elucidada a seguir.

LILL A Aplicacio Da Regra De “No-Harm” As Mudancas Climaticas

Nao resta duvida, a partir da leitura dos mais recentes Relatorios do IPCC, de que o
aquecimento global causa danos significativos ao meio ambiente de diversos Estados, em
especial as nagdes insulares, que pouco contribuem para o aumento das temperaturas. As
emissdes de grandes economias como Estados Unidos, China, india e Brasil podem causar
deslizamentos de terras, secas, enchentes, tempestades, dentre outros desastres socioambientais,

que frequentemente ocorrem fora da jurisdicao dos paises emissdes de gases estufa.

A Conveng¢ao-Quadro das Nagdes Unidas sobre o Clima reconhece, em seu preambulo,
a obriga¢do de todos os Estados de garantir que as atividades realizadas em seu territorio nao
causem danos ambientais em areas fora de sua jurisdi¢@o, positivando a obrigacao de prevenir
danos transfronteiricos no ambito da prevengdo das mudancas climaticas. Contudo, a
Convengao nao chega a definir os danos que podem ser abarcados pela regra geral de prevencao,
ou a maneira de compensagao destes danos, o que levou a doutrina internacionalista a analisar
a possibilidade de responsabilizagdo estatal pelos regimes gerais de responsabilidade

internacional (VOIGT, 2008).

Inicialmente, se argumentava que a Conveng¢ao-Quadro ndo trazia obrigagdes materiais
que poderiam ser violadas em termos de emissoes de gases estufa, ou uma defini¢do precisa de
dano, e o Protocolo de Kyoto, ndo tendo sido ratificado por diversos dos maiores emissores
globais, ndo serviria a responsabilizacdo por danos ambientais provenientes de mudangas

climaticas (VOIGT, 2008). O Acordo de Paris, todavia, deu fim a esta discussdo a partir do

27 Texto original: “Alors que le principe de prévention exige 1’adoption de mesures de nature a éradiquer un risque
connu, le principe de précaution implique de ne pas retarder ’adoption de mesures visant & éviter un risque
soupgonné”.
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estabelecimento das Contribui¢des Nacionalmente Determinadas em seu artigo 4° (BRASIL,
2016), que possuem o carater de obrigacdes legais primarias de reducdo de emissdes de gases

estufa e podem dar causa a responsabilizacdo estatal em caso de descumprimento.

Ainda que o Acordo de Paris e o Protocolo de Kyoto estabelegcam obrigacdes primarias
que passam a ser vinculantes aos Estados signatarios, nenhum dos tratados possui um regime
de responsabilizacdo auténomo, de forma que qualquer tipo de queixa a respeito do
descumprimento das obrigagdes previstas nestes tratados teria de seguir os procedimentos
tradicionalmente adotados pelo Direito Internacional Publico geral (VOIGT, 2008),

possivelmente perante a Corte Internacional de Justiga.

Neste cenario, uma possivel disputa perante a CIJ poderia se fundar no conceito de
responsabilidades comuns mas diferenciadas, em que paises insulares alegariam uma maior
responsabilidade em termos de emissoes por parte dos paises desenvolvidos. Contudo, este
principio ndo foi formalmente reconhecido pela Corte da Haia, e os paises demandados
certamente alegariam a soberania permanente sobre seus recursos naturais para afastar a

obrigacdo de reducdo de suas emissdes.

Neste sentido, observa-se que a violagao das disposi¢des dos tratados referentes as
mudangas climdticas invariavelmente representara uma violacdo da regra de prevengdo de
danos transfronteiri¢os (no-harm rule), a qual seria a norma de direito internacional costumeiro
mais importante no que tange a regulamentagdo das emissdes de gases estufa (VOIGT, 2008).
No ambito do direito internacional, parece ser amplamente reconhecida pela doutrina a

o o, . f . . d limAticas?®
aplicacdo do principio de prevengdo de danos transfronteiricos as mudangas climdticas®, e

alguns tribunais nacionais comegam a reconhecer o principio, mesmo que de forma incipiente?’.

Havendo a emissdo de gases poluentes em excesso € a niveis tendentes a causar danos

a outros Estados, resta evidente a falha do Estado de origem com sua obrigacdo de due

28 Ver B. Mayer, “Construing International Climate Change Law as a Compliance Regime”, Transnational
Environmental Law, 7:1 (2018) p. 121; Sandrine Maljean-Dubois. The No-Harm Principle as the Foundation of
International Climate Law. Debating Climate Law, 2021; BODANSKY, Daniel; BRUNNEE, Jutta; RAJAMANI,
Lavanya. International Climate Change Law.

2 No caso Urgenda, julgado na Holanda, além de citar “o 'principio de prevengdo de danos transfronteirigos', um
principio de direito internacional geralmente aceito que implica que os paises nao devem causar danos uns aos
outros [...] também citado no preambulo da UNFCCC” o tribunal afirmou que Estados “podem ser chamados a
prestar contas do cumprimento do seu dever decorrente deste principio. Aplicado as emissdes de gases com efeito
de estufa, isto significa que podem ser chamados a dar o seu contributo para a redugdo das emissoes de gases com
efeito de estufa”.
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dilligence, a qual decorre do principio da preven¢do de danos transfronteiricos, apesar de nao

ter sido positivada até o0 momento em tratados internacionais.

Voigt (2008) delimita a obrigacdo de due dilligence no ambito do combate ao
aquecimento global por meio dos seguintes elementos: “(i) oportunidade de agir ou prevenir;
(i1) previsibilidade do dano; (iii) proporcionalidade das opgdes de medidas para prevenir o dano

ou minimizar o risco” (tradugdo nossa)*°.

Quanto ao primeiro requisito, ¢ inegavel que todos os Estados atualmente possuem o
dever de prevenir os danos decorrentes das mudangas climaticas, em menor ou maior medida,
por meio da redugdo de emissdes de gases estufa. Além disso, como citado no inicio do presente
topico, os diversos relatorios do IPCC comprovam a iminéncia do dano ambiental e humano
que sera causado pelo aquecimento do planeta, que também foi reconhecido por todos os

Estados que ratificaram a UNFCCC, cumprindo assim o quesito de previsibilidade.

O quesito da previsibilidade, ademais, ndo exige que o Estado possua certeza do dano
que serd causado pelas suas agdes, mas apenas que seja previsivel que algum dano seria
causado, como determinou a CIJ no caso Canal de Corfu, em que a Albania foi condenada,

apesar de nao saber antemao quais navios seriam prejudicados por suas minas (C1J, 1949).

O ultimo fator, de proporcionalidade, apesar de ndo ter sido expressamente reconhecido
na UNFCCC, foi encampado pela logica do Acordo de Paris, por meio do conceito de
contribuigdes nacionalmente determinadas, as quais permitem os Estados-signatdrios a
prevenirem o aquecimento do planeta de acordo com suas possibilidades materiais (ONU,
2015). No caso das mudangas climaticas, portanto, ndo pode existir um parametro geral de due
dilligence, pois o principio de responsabilidades comuns mas diferenciadas, que também rege
toda a logica dos acordos climaticos, determina que esse critério deve ser avaliado

individualmente de acordo com a capacidade de cada Estado (VOIGT, 2008).

No caso de queixas individuais de Estados, a possibilidade de apresentacdo de denuncias
relativas a questao climatica muitas vezes ¢ impedida pela exigéncia probatdria com relagdo a
violagdo da regra de no-harm, que determina que o Estado reclamante deve demonstrar que
uma atividade exercida no territorio de outro Estado esta causando danos significativos ou risco
de danos significativos em seu territorio (BODANSKY, BRUNNEE, RAJAMANI, 2017).

Pode-se argumentar que inexiste uma obrigacdo de apontar qual atividade especificamente

30 Trecho original: (i) opportunity to act or prevent, (ii) foreseeability of harm and (iii) proportionality of the choice
of measures to prevent harm or to minimize risk.
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causou o dano sofrido pelo Estado reclamante, como ocorreu no precedente Trail Smelter, em
que diversas causas contribuiram para os danos sofridos pelos Estados Unidos, o que ndo teve
o conddo de afastar a obrigacdo do Canada de reparar os danos causados pelas fumacas da

fundigdo Trail.

A realizagdo de quaisquer provas, todavia, ¢ extremamente complexa em temas relativos
as mudangas climaticas, cujos efeitos se ddo de forma difusa, obstaculizando o estabelecimento
de uma relacdo de causalidade entre as emissdes de carbono e os danos causados
(BODANSKY, BRUNNEE, RAJAMANI, 2017). Além disso, a jurisprudéncia internacional se
mostra bastante assimétrica em temas relevantes ao nivel probatorio exigido®! para estabelecer
uma relacdo de causa e efeito em casos de danos ambientais, o que prejudica a seguranca

juridica para Estados que buscam um maior ativismo climatico.

Por este motivo, apesar de diversos Estados insulares terem ameagado instaurar
processo contra grandes poluidores®2, pouco se avangou no ambito da litigAncia climatica
internacional (BODANSKY, BRUNNEE, RAJAMANI, 2017). No ambito do Direito interno,
a litigancia climatica parece ter vivenciado um crescimento exponencial em diversas jurisdi¢des
nacionais, e foram amplamente noticiados pela midia os casos Urgenda (Holanda), L’ Affaire
du Siecle (Franca), Neubauer, et al. v. Germany (Alemanha), VZW Klimaatzaak v. Kingdom
of Belgium & Others (Bélgica), etc. em que nacionais dos Estados mencionados entraram com

acdes contra o governo pleiteando o cumprimento das metas estabelecidas no Acordo de Paris.

Outro caminho possivel para a responsabilizacdo internacional dos Estados seria o
reconhecimento da norma de ndo causar dano ambiental transfronteirico como uma obrigacao
erga omnes, ou seja, uma “obrigacdo de um Estado devida a comunidade internacional como
um todo” (Cl1J, 1970). Esta via de responsabiliza¢do parece mais provavel, tendo em vista que
a Corte Internacional de Justica ja estabeleceu que o principio de “no-harm” e outras regras
procedimentais ambientais sdo devidas a impactos além da jurisdigdo nacional dos Estados* e

ao global Commons** (BODANSKY, BRUNNEE, RAJAMANI, 2017).

31 Por exemplo, no Caso do Canal de Corfu, a Corte Internacional de justica indicou que bastaria uma prova
baseada em um “equilibrio de probabilidades”, porém ndo esclareceu com base em critérios objetivos qual seria
este equilibrio. J& no caso “Atum de Calda Azul do Mar do Sul”, o Tribunal Internacional do Mar, o principio da
precaugao foi utilizado para reduzir o patamar probatoério exigido pelo tribunal.

32 Em 2002 o Estado de Tuvalu ameagou trazer os Estados Unidos e a Australia perante a C1J por suas contribui¢des
para as mudangas climaticas, e em 2011 a ilha de Palau afirmou que solicitaria uma opinido consultiva da Corte
sobre a responsabilidade dos Estados pelos gases de efeito estufa emitidos a partir de seu territorio (ONU, 2017).
33 Caso das Armas Nucleares.

34 Casos das Moedoras de Papel e Gabg&ikovo-Nagymaros.
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Ademais, na arbitragem Lac Lanoux, foi reconhecido um dever costumeiro de alcancar
solucdes equitativas com relacdo a utilizacdo de aguas internacionais, e seria possivel a
aplicacdo desta regra, analogicamente, a atmosfera terrestre, que possui um limite maximo de

absor¢ao de emissoes (VOIGT, 2008).

Caso a proibi¢do de causar dano transfronteirico tivesse seu caradter erga omnes
reconhecido, ainda se haveria de analisar a possibilidade de execugdo desta obrigacdo a pedido
de Estados ndo prejudicados, o que constituiria uma espécie de a¢ao popular internacional, cujo
cabimento ¢ alvo de muita controvérsia (BODANSKY, BRUNNEE, RAJAMANI, 2017). A
posi¢do da Comissdo de Direito Internacional, contudo, permite que qualquer Estado execute
os demais por violar obrigagdes devidas a comunidade internacional como um todo, podendo
exigir a cessacdo da violagdo, mas ndo a reparacdo do dano — esta s6 pode ser exigida pelo

Estados “especialmente afetados” (CDI, 2001b).

A questdo da reparacdo do dano em termos ambientais ¢, sabidamente, bastante
complexa, na medida em que a reparacdo integral pode ser fisicamente impossivel e a
compensagdo de dificil estimativa, assim como ¢ muitas vezes invidvel estimar qual seria a
contribuicdo de cada Estado para aquele dano (VOIGT, 2008). Ressalta-se, contudo, que, no
caso de diversos Estados contribuirem para um mesmo dano, o artigo 47 dos Projetos de Artigos
sobre Responsabilidade Estatal por atos Ilicitos determina que a responsabilidade de cada
Estado pode ser invocada solidariamente (CDI, 2001b). Esta previsdo juridica poderia ser
aplicada por analogia ao regime de responsabilizacdo internacional por atos licitos, uma vez

que os Projetos de Artigos da CDI sdo silentes a respeito do tema.

E importante ressaltar, contudo, que as dificuldades até o momento apresentadas para
ampliacdo do éxito da litigncia climatica a nivel internacional parecem ser intrinsecamente
faticas, existindo um arcabougo juridico que, apesar de limitado, é aparentemente apto a
responsabilizar os Estados por suas falhas em combater as mudancas climdticas. E,
satisfatoriamente, observa-se que a ciéncia tem avancado a passos largos no sentido de permitir
a atribuicdo exata entre desastres climaticos a suas causas e de quantificar as diferentes

contribui¢des para eventos extremos, permitindo que se vislumbre um significativo crescimento

da litigancia climatica (MALJEAN-DUBOIS, 2021).

No contexto atual, parece iminente que uma opinido consultiva da C1J ou a interposi¢@o
de uma acdo sobre o tema perante outros tribunais internacionais, os quais poderao melhor

delinear os principios da protecdo ambiental contra mudancas climaticas. Contudo, devido a
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iminéncia e potencial catastrofico das consequéncias do aquecimento global, diversos sistemas
normativos nacionais e regionais adotaram solugdes juridicas proprias para garantir a prevengao
e mitigacdo das mudangas climaticas. Visando a comparar o modelo vigente no Direito
Internacional Publico com outros sistemas juridicos e propor possiveis solugdes, analisaremos

a seguir a taxonomia da Unido Europeia.

LIII. A Precaucio no Direito Ambiental Internacional

Ao contrario do principio da prevencdo, que se encontra estabelecido no Direito
Internacional por meio de tratados e jurisprudéncia, o principio da precaucdo ainda levanta
questionamentos quanto a sua positivacdo como um principio geral de Direito Internacional. E
mesmo para aqueles que defendem a existéncia do principio e sua aplica¢do internacional,
restam duvidas a respeito de seu contetido e de seus efeitos, os quais ndo parecem ser

suficientemente estabelecidos na pratica internacional (SANDS, 2003).

A ideia do principio ¢ que a auséncia de certeza cientifica sobre o potencial danoso de
determinada atividade ndo pode impedir Estados de tomarem as medidas cabiveis para evitar
tais danos, em especial caso o dano previsto seja sério ou irreversivel (DUPUY, VINUALES,
2018). O conceito de precaucdo estd, portanto, intrinsecamente atrelado ao conceito de risco,
pois este principio impde a necessidade de adocdo de providéncias frente a probabilidade de
dano, visando a reduzir os impactos negativos que possam vir a recair sobre o meio ambiente

(MATA DIZ, TOMAZ, CALDAS, 2018).

Nas palavras de Mata Diz e Thomé (2018), “o principio da precaucdo preconiza a
implementagdo de medidas habeis a impedir a degradacdo ambiental, nas situa¢des de perigo
de dano grave e irreversivel decorrentes de atividades ou técnicas cujos impactos ainda nao

podem ser claramente identificados pela ciéncia”.

o enunciado deste principio que parece atrair maior nimero de adeptos dentre os

internacionalistas ¢ a consagrada no Principio 15 da Declaracdo do Rio, que 1&

Principio 15. Com a finalidade de proteger o meio ambiente, os Estados
deverdo aplicar amplamente o critério de precaucdo conforme suas
capacidades. Quando houver perigo de dano grave ou irreversivel, a

falta de certeza cientifica absoluta ndo devera ser utilizada como razao
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para que seja adiada a adoc¢do de medidas eficazes em fungdo dos custos

para impedir a degradac¢do ambiental (ONU, 1992).

Contudo, ainda assim a Declaracdo do Rio ndo permite, por si s, a implementacdo
efetiva da precaugdo, pois € necessario estabelecer os pardmetros ja que ela traz conceitos cuja
definicdo se faz fundamental, mas que sdo utilizados de maneira ampla, como os de “dano sério
ou irreversivel”, “incerteza cientifica” e a distingdo entre os deveres dos Estados “de acordo
com suas capacidades”. Até o presente momento, a jurisprudéncia e a pratica internacionais nao
foram capazes (ou dispostos) de apresentar definicdes de consenso dos conceitos citados

(DUPUY, VINUALES, 2018).

Em termos gerais, ¢ possivel se definir dois elementos fundamentais do principio da
precaugdo, que sao a existéncia de alguma evidéncia cientifica de que pode haver ocorréncia de
dano, apesar da inexigéncia de consenso ou certeza cientifica, e o dano potencial, que deve ser

“sério” ou “irreversivel” (SANDS, 2003).

As implicagdes faticas do principio da prevengao, todavia, sdo de dificil especificagao
(DUPUY, VINUALES, 2018), especialmente tendo em vista que sua aplicacdo ndo encontra
amplo suporte entre tribunais internacionais, ¢ alguns — incluindo a Corte Internacional de
Justica — veem a precaugdo como uma mera “abordagem”>. Apesar de o principio ter sido
invocado por partes autoras em diversos casos*® perante a Corte Internacional de Justica, o
plenario ndo se pronunciou a respeito da sua consolidagdo como um principio geral de Direito

Internacional.

Em termos processuais, uma das interpretagdes amplamente defendidas do principio da
precaucdo ¢ a de que este teria como efeito processual gerar a inversdo do 6nus da prova,
obrigando aquele que deseja iniciar uma nova atividade econdmica a provar que esta nao
acarretaria danos ao meio ambiente (SANDS, 2003). No ambito nacional, observa-se da
existéncia de praticas estatais que apoiam esta visdo, contudo ainda ndo existe um consenso

acerca da existéncia de uma obrigagdo de inversdo do 6nus da prova a nivel internacional

35 Ver caso das Usinas de Celulosa, para. 164.

36 No caso a respeito dos testes nucleares da Franca, a Nova Zelandia citou o principio da precaugdo como um
“principio operacional de Direito Internacional amplamente aceito”, e cinco dos Estados “intervenientes”
(Australia, Micronésia, Ilhas Marshall, Samoa e Ilhas Salomao) também citaram o principio em seus memoriais
(SANDS, 2003). No caso Gabcikovo-Nagymaros, Hungria e Eslovaquia também citaram o principio da precaugao
em seus memoriais.
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(SANDS, 2003), apesar de este ponto ter sido trazido a alguns Orgdos jurisdicionais

Internacionais em anos recentes.

No caso dos Testes Nucleares, contudo, houve uma opinido dissidente do Juiz

Weeramantry na qual o magistrado afirmou que

“O Direito ndo pode servir a prote¢do do meio ambiente a menos que
algum principio legal evolua para solucionar esta dificuldade
probatoria, e o Direito Ambiental tem respondido com o que veio a ser
conhecido como o principio da precaugdo — um principio que esta
ganhando cada vez mais apoio como parte do Direito Ambiental

Internacional (tradugdo nossa)?’.

Além disso, na decisdo final deste caso, o Juiz ad hoc Palmer também afirmou que “a

norma envolvida no principio da precaucio tem se desenvolvido rapidamente e pode agora ser
S, D . . . . . ~ 380

um principio de direito internacional costumeiro relativo ao meio ambiente (traducdo nossa)’®”,
o que certamente demonstra uma possibilidade de que Corte aceite futuramente a existéncia do

principio, a medida que seja mais difundido na prética internacional.

Contudo, o que parecia um aceno na dire¢do do possivel reconhecimento do principio
da precaucdo como elemento para operar a inversdo do dnus da prova foi revertido no caso das
Usinas de Celulose, em 2010, no qual a CIJ afirmou que “mesmo que uma abordagem
precaucionaria seja relevante na interpretacdo e aplicagdo das provisdes do Estatuto [da CIJ],
ndo se pode afirmar que ela opera uma inversdo do 6nus da prova (tradugdo nossa)®**”. Desta
forma, o Tribunal de Haia pode estar propenso a aceitar a existéncia de um principio (ou
abordagem) da precaucdo, mas as decisdes até entdo tomadas pela maioria ndo lhe conferem
quaisquer consequéncias processuais, a0 menos no ambito da prote¢cdo do meio ambiente

(DUPUY, VINUALES, 2018).

A Organiza¢ao Mundial do Comércio (OMC), da mesma maneira, parece relutante em

reconhecer o principio da precaugdo como um principio geral de direito internacional,

37 Trecho original: “The law cannot function in protection of the environment unless a legal principle is evolved
to meet this evidentiary difficulty, and environmental law has responded with what has come to be described as
the precautionary principle - a principle which is gaining increasing support as part of the international law of the
environment”.

38 Trecho original: “the norm involved in the precautionary principle has developed rapidly and may now be a
principle of customary international law relating to the environment

39 Trecho original: “while a precautionary approach may be relevant in the interpretation and application of the
provisions of the Statute, it does not follow that it operates as a reversal of the burden of proof”
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asseverando no caso CE contra Biotech que “ndo houve, at¢ o momento, nenhuma decisao
oficial de uma corte ou tribunal internacional que reconheca o principio da precaugdo como um

principio de direito internacional geral ou consuetudinario” (tradugdo nossa)*® (OMC, 2006).

O Tribunal Internacional do Mar, por outro lado, parece demonstrar maior receptividade
ao principio da precaucdo, citando-o em sua decisdo do caso Atum da Barbatana Azul do Sul,
ao afirmar que as partes agiam em conformidade com o principio da precaucdo e que “as partes
deveriam agir com prudéncia e cautela para garantir que medidas de conservacao efetivas estao
sendo tomadas para prevenir danos sérios a populagdo de atuns da barbatana azul*!”, proibindo

as partes de conduzirem programas de pesca experimental.

Outra tendéncia observada no Tribunal Internacional do Mar no caso “Atividades na
Area” ¢ a de aproximar os principios da prevencio e da precaugio ao afirmar que “a abordagem
precaucionaria também ¢ parte integral da obrigacdo de due dilligence” (tradugdo nossa)*?.
Inclusive, o tratamento conjunto destes dois principios ¢ extremamente comum na doutrina, e
especificamente no tocante a relagdo entre precaugdo e due dilligence pode-se citar Voigt
(2008), que afirma que agir com a diligéncia devida impde ao Estado o dever de tomar todas as

medidas cabiveis para impedir a ocorréncia de dano, mesmo na auséncia de certeza cientifica.
Segundo Trouwborst (2009),

“Parece fazer mais justica a pratica pertinente dos Estados, no entanto,
ver o principio da precaucdo como uma versao expandida do principio
da prevencao, como efetivamente compreendendo o primeiro, ou — mais

precisamente - como a 'forma mais desenvolvida' de prevengao.

De fato, os Estados ndo se concentram em demarcar os respectivos
ambitos de aplicacdo dos principios preventivo e precauciondrio e,
nesse sentido, raramente citam o principio da prevengdo, como
mencionado anteriormente. Em vez disso, eles tendem a confiar no

principio da precaucdo como um guarda-chuva que cobre toda a gama

40 Trecho original: “there has, to date, been no authoritative decision by an international court or tribunal which
recognizes the precautionary principle as a principle of general or customary international law”

4! Trecho original: act with prudence and caution to ensure that effective conservation measures are taken to
prevent serious harm to the stock of southern bluefin tuna

42 Trecho original: “the precautionary approach is also an integral part of the general obligation of due diligence”.



39

de medidas preventivas, sejam elas tomadas sob incerteza cientifica ou

ndo” (tradugdo nossa)®.

A partir da analise do principio da precaugdo, pode-se observar sua ampla difusdo e
utilizagdo, ndo apenas no Direito Internacional Publico, mas também nos ordenamentos
juridicos internos e em fontes doutrindrias. Portanto, mesmo que ndo exista um reconhecimento
formal de seu status como norma consuetudinaria ou principio geral do Direito, este principio
¢ frequentemente aplicado em varias vertentes da protegdo ambiental, uma delas sendo a

protecdo contra as mudangas climaticas, sobre a qual nos debrugaremos a seguir.

LIILI Precaucdo e Mudancas Climaticas

Inicialmente, o combate as mudancgas climaticas foi realizado sob a égide das normas
tradicionais de Direito Ambiental Internacional, concebidas com base no principio da
prevengio de danos no territorio de Estados individuais (BODANSKY, BRUNNEE,
RAJAMANI, 2017). Contudo, rapidamente se percebeu que o principio da prevengao ndo seria
suficiente para impedir o agravamento das mudancas climaticas, devido a auséncia de

previsibilidade dos efeitos causados pelas emissdes de gases de efeito estufa.

Nesse contexto, ¢ relevante se debrucar brevemente sobre o conceito de “risco”, em
razdo da auséncia de certezas a respeito dos danos que serdo causados pelas emissdes de gases
estufa. Segundo Mata Diz e Siqueira (2021), o risco conceituado com “a probabilidade de
ocorréncia de efeitos indesejados, cuja quantificacdo ou magnitude ndo podem ser antevistas”
e, para que seja relevante no ambito do Direito Ambiental, a probabilidade de concretizagdo do

risco deve ser real, mesmo que temporalmente remota.

Um dos desafios que se encontra na esséncia do enfrentamento as mudangas climaticas
¢ a auséncia de certezas cientificas a respeito dos efeitos do aquecimento global, tanto por seu
carater dindmico quanto por limitagdes da tecnologia atual e do conhecimento cientifico sobre

a matéria. Por este motivo, os modelos utilizados para prever as consequéncias das mudancas

43 Texto original: “It seems to do more justice to the pertinent practice of States, however, to view the precautionary
principle as an expanded version of the preventative principle, as effectively comprising the latter, or — probably
most accurately — as the 'most developed form' of prevention. Indeed, States do not focus on demarcating the
respective scopes of application of the preventative and precautionary principles and, for that matter, rarely cite
the preventative principle at all, as mentioned above. Instead, they tend to rely on the precautionary principle as
the flag that covers the entire cargo of preventative measures, whether taken under scientific uncertainty or not”.
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climaticas precisam fixar determinados parametros de forma estimada, com base na elaboracgao

de matrizes de risco.

O principio da precaugdo, portanto, possui dupla importancia quando se fala em
combate as mudancas climdticas: na estimativa de pardmetros conservadores para modelos
cientificos e na defini¢do das medidas legais e politicas publicas a serem adotadas no combate

ao aquecimento global.

Por este motivo, no ambito das obrigagdes internacionais relativas as mudancgas
climaticas, o principio da precaugdo possui papel de protagonismo, tendo sido adotado pela
Conveng¢ao-Quadro das Nagdes Unidas sobre a Mudanga do Clima (UNFCCC), no paragrafo
3° de seu artigo 3°*, tratado considerado o mais importante em termos de mudangas climaticas
(MATA DIZ, SIQUEIRA, 2021). Durante as negociagdes, se aventou a possibilidade de incluir
uma meng¢ao ao “custo-beneficio” no paragrafo que trata da precaucdo, mas esta mengao foi
realizada em um texto separado posteriormente (BODANSKY, BRUNNEE, RAJAMANI,
2017).

Além disso, a precaugdo pode ser encontrada de maneira implicita em diversos
documentos fundamentais ao quadro normativo internacional referente as mudangas climaticas,
como na Convengdo de Viena sobre a Protegdo da Camada de Ozonio* (1985), no preAmbulo?*®

da propria UNFCCC e no Protocolo de Kyoto (1997) e no Acordo de Paris (2015).

A importancia deste principio para a conducdo das obrigagdes legais relativas as
mudangas climaticas € a de permitir a tomada de decisdes baseada em probabilidades e risco de
dano, em virtude da impossibilidade de antevisao dos efeitos concretos das emissdes de gases

estufa (MATA DIZ, SIQUEIRA, 2021). Entretanto, a relutancia da comunidade internacional

44 «83° As Partes devem adotar medidas de precaucdo para prever, evitar ou minimizar as causas da mudanca do
clima e mitigar seus efeitos negativos. Quando surgirem ameacas de danos sérios ou irreversiveis, a falta de plena
certeza cientifica nao deve ser usada como razao para postergar essas medidas, levando em conta que as politicas
e medidas adotadas para enfrentar a mudanga do clima devem ser eficazes em fungdo dos custos, de modo a
assegurar beneficios mundiais a0 menor custo possivel. Para esse fim, essas politicas ¢ medidas-devem levar em
conta os diferentes contextos socioeconomicos, ser abrangentes, cobrir todas as fontes, sumidouros e reservatdrios
significativos de gases de efeito estufa e adaptagdes, e abranger todos os setores econdmicos. As Partes
interessadas podem realizar esfor¢os, em cooperacdo, para enfrentar a mudanga do clima” (BRASIL, 1998).

45 O preambulo da Convengdo apresenta a seguinte expressdo: “Mindful also of the precautionary measures for the
protection of the ozone layer which have already been taken at the national and international levels”. Tradugao
livre: “Atentos também as medidas de precaugdo [necessarias] para a prote¢do da camada de 0zo6nio que ja foram
tomadas em nivel nacional e internacional”.

46 «“Ag Partes desta Convengdo, [...] Observando que as previsdes relativas 4 mudanga do clima caracterizam-se
por muitas incertezas, particularmente no que se refere a sua evolu¢ao no tempo, magnitude e padrdes regionais,”
(BRASIL, 1998).
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em reconhecer a precau¢do como um principio geral de direito dificulta sua aplicagdo no ambito

do combate as mudangas climaticas, sem, contudo, inviabiliza-la.

Neste sentido, ndo se pode deixar de mencionar a auséncia de previsdo expressa do
principio da precaugdo no Acordo de Paris, o principal tratado internacional relativo ao combate
as mudangas climaticas, o qual prevé esforcos para a manutengdo da temperatura terrestre em
menos de 2°C acima dos niveis de 1990%7. Além disso, em seu artigo 4°, referente ao equilibrio
que deve ser alcangado até¢ 2050 entre emissdes de gases de efeito estufa e sua remocdo da
atmosfera, o Acordo especifica que os Estados-parte devem reduzir suas emissdes “de acordo

com o melhor conhecimento cientifico disponivel” (BRASIL, 2017).

Destarte, apesar da auséncia de previsdo expressa, pode-se observar uma abordagem
precaucionaria sendo utilizada no Acordo de Paris em alguns momentos. Primeiramente, o
proprio estabelecimento da meta de 2°C, na medida em que ndo existe certeza cientifica a
respeito das consequéncias que um aumento de temperatura acima de 2°C traria ao planeta
(MATA DIZ, SIQUEIRA, 2021). Em segundo lugar, a men¢do ao melhor conhecimento
cientifico realizada no artigo 4° parte do pressuposto de que presumivelmente ndo haverd um
consenso cientifico a respeito das melhores praticas para reducao de emissdes, o que nao podera

impedir os Estados de tomarem agdes para tanto.

Finalmente, pode-se observar uma tendéncia de favorecimento de a¢des de adaptagdo™®,
as quais buscam concentrar esfor¢os na prote¢do de comunidades e regides mais vulneraveis,
cuja escolha certamente envolve consideragdes relacionadas ao risco, tornando as medidas de
adaptacdo essencialmente precaucionais (MATA DIZ, SIQUEIRA, 2021). Além disso, os
Planos Nacionais de Adaptagdo*® que devem ser elaborados pelos Estados-Parte da UNFCCC
deve possuir como parte integrante uma se¢ao a respeito de gerenciamento de riscos climaticos,

sedimentando ainda mais a relacdo entre adaptacdo e o principio da precaugao.

47 Art. 2°, Acordo de Paris. (BRASIL, 2017).

48 «“Art. 7°[...] 2. As Partes reconhecem que a adaptacdo é um desafio global enfrentado por todos, com dimensdes
locais, subnacionais, nacionais, regionais e internacionais, ¢ um componente fundamental da resposta global de
longo prazo, para a qual também contribui, 8 mudanga do clima, com vistas a proteger as populagdes, os meios de
subsisténcia e os ecossistemas, levando em conta as necessidades urgentes e imediatas daquelas Partes paises em
desenvolvimento particularmente vulneraveis aos efeitos negativos da mudanga do clima” (BRASIL, 2017).

49 Decisdo 3/CP.21: “6. Convida as Partes a levar em consideragdo a avaliagdo de riscos climaticos das estratégias
e politicas de desenvolvimento nacional destinadas a fortalecer os meios de subsisténcia e de diversificag@o
econdmica para aumentar a resiliéncia climatica;” (ONU, 2015)

Versdo original: “6. Invites Parties to take into account climate risk screening of national development strategies
and policies aimed at enhancing livelihoods and economic diversification to enhance climate resilience;”
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I1. O Direito Ambiental Europeu e sua Matriz Principiologica

Em 1957, o Tratado de Roma estabeleceu as bases para a formac¢ao da Comunidade
Econémica Europeia (CEE), integrando os mercados internos da Franga, Alemanha Ocidental,
Italia, Bélgica, Holanda e Luxemburgo. A este ponto da integracdo europeia, a protecao
ambiental parecia largamente inutil aos fins pretendidos pelos paises signatarios, qual seja, uma

integragao simplesmente de carater econdmico (THIEFFRY, 2021).

Durante as décadas de 1960 e 1970, algumas iniciativas passaram a ser adotada para
fins de padronizagdo do mercado interno que podem ser consideradas como tendo carater
ambiental, apesar de ndo ter sido este o seu objetivo original. Estas legislacdes se referiam a
classificagio de substdncias perigosas®®, a regulamentagio de emissdes sonoras®' e

atmosféricas®? de veiculos automotores (THIEFFRY, 2021).

Ademais, em 1971, a Comissdo Europeia elaborou uma comunicacio a respeito da
politica ambiental europeia, expressando a importancia da elaboragdo de uma politica unificada
para a protecdo do meio ambiente e sugerindo, inclusive, a expansdo das competéncias da
Comunidade para a drea ambiental®® (CE, 1971). a iniciativa da Comissio foi bem-sucedida e,
em 1973, criou-se o primeiro Programa de Acdo Ambiental europeu, como previamente
mencionado, o qual definiu os objetivos ambientais da Unido pelos quatro anos seguintes com
o objetivo de criar um desenvolvimento econdmico harmonioso ao longo da Comunidade

Europeia (KINGSTON, HEYVAERT, CAVOSKI, 2017).

Foi em 1972, justamente a partir da realizagdo da Conferéncia de Estocolmo, que a CEE
se mobilizou no sentido de garantir a protecdo do meio ambiente, se assegurando como um dos
atores de maior ativismo no ramo (MOLINA DEL POZO, 2011). Isto porque, imediatamente
apos o encontro em Estocolmo, o bloco europeu convocou a “Cupula de Paris” na qual estava

presente o Conselho Europeu e foi aprovada uma declaragdo politica que reconheceu, a ambito

50 Diretiva 67/548 de 27 de junho de 1967, relativa a classificagdo, etiquetagem e embalagem de substincias
perigosas.

5! Diretiva 70/157 de 6 de fevereiro de 1970, relativa ao nivel sonoro admitido e ao dispositivo de escapamento de
veiculos automotores.

52 Diretiva 70/220 de 20 de margo de 1970, relativa as medidas a serem adotadas contra a polui¢do do ar por gases
provenientes de motores de ignigdo comandada que equipam veiculos automotores.

53 “It is therefore apparent that the powers available to the Community are not geared to coordination of the
Member States' law- and regulation-making activities with the urgency needed for the protection

of human health and the environment and before these activities find expression in barriers to trade or in the
distortion of conditions of competition.

In order to enable it fully to achieve the objectives set forth in the foregoing passage, the Community should have
the power to issue provisions governing these matters which would be directly applicable

in each Member State and which, once adopted, would supersede the existing national provisions or fill gaps in
national legislation.” (CE, 1971)
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comunitario, a importancia da preservacdo ambiental para a efetivagdo do desenvolvimento

econdmico:

“A expansdo econdmica nao ¢ um fim em si mesmo. O seu primeiro
objetivo deve ser o de reduzir as disparidades nas condi¢des de vida.
Este objetivo deve ser perseguido com a participacdo de todos os
parceiros sociais. Deve resultar em uma melhoria na qualidade de vida,
bem como nos padrdes de vida. Como convém ao génio da Europa, sera
dada especial atencdo aos valores intangiveis e a protecdo do meio
ambiente, para que o progresso possa realmente ser colocado ao servigo

da humanidade” (tradugdo nossa)** (EEC, 1972).

A criacdo do primeiro Programa de A¢do Ambiental europeu, assim como a adog¢ao da
Declaracao de Paris foram extremamente eficazes em promover a expansao da regulamentagao
de questdes ambientais a nivel comunitario, com mais de 150 normas ambientais tendo sido
adotadas entre 1972 ¢ 1987 (KINGSTON, HEYVAERT, CAVOSKI, 2017), apesar de, até o
inicio deste plano, a competéncia ambiental ainda ser exclusivamente concedida aos Estados-
membros, inexistindo uma competéncia legislativa ambiental europeia neste ponto da historia

do bloco europeu (MOLINA DEL POZO, 2011).

As normas editadas até este momento se baseavam no artigo 235 do Tratado de Roma*>,
que permite ao Conselho Europeu tomar as medidas necessarias, por voto unanime, para a
consecucao dos objetivos da Comunidade Europeia, mesmo que ausente previsao expressa de
competéncia para tanto no Tratado (CEE, 1957). Esta interpretagdo foi confirmada em 1985
pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia no caso ADBHU, no qual houve o reconhecimento

da protegdo ambiental como um dos objetivos essenciais da Comunidade Europeia’®.

A partir de entdo, a protegdo ambiental passou a compor definitivamente a agenda

europeia, com novos desenvolvimentos ocorrendo a cada tratado assinado pelo bloco. O Ato

54 Trecho original: “Economic expansion is not an end in itself. Its first aim should be to enable disparities in living
conditions to be reduced. It must take place with the participation of all the social partners. It should result in an
improvement in the quality of life as well as in standards of living. As befits the genius of Europe, particular
attention will be given to intangible values and to protecting the environment, so that progress may really be put
at the service of mankind”

55 Si une action de la Communauté apparait nécessaire pour réaliser, dans le fonctionnement du marché commun,
I'un des objets de la Communauté, sans que le présent Traité ait prévu les pouvoirs d'action requis a cet effet, le
Conselil, statuant a I'unanimité sur proposition de la Commission et aprés consultation de I'Assemblée, prend les
dispositions appropriées.

5 No paragrafo 3° da referida decisdo, o TJUE assevera que “The directive must be seen in the perspective of
environmental protection, which is one of the Community's essential objectives”.
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Unico Europeu reconhecerd, em 1986, uma “a¢d0” comunitaria ambiental, incluindo em seu
artigo 25 a prote¢do do meio ambiente como um dos objetivos fundamentais da Comunidade
Europeia por meio de uma emenda ao titulo VII do Tratado da Comunidade Europeia (CEE,
1986). Esta agdo, de acordo com o Ato Unico, deveria se basear nos principios da agdo
preventiva, da retificacdo dos danos ambientais em sua origem, e do poluidor-pagador (CEE,
1986). Esta inclusdo representou um grande avanco e iniciou uma transferéncia paulatina das
acdes ambientais, dos Estados-membros para a Unido (BRADFORD, 2020), contudo, a
aprovacao de normas ambientais permaneceu sujeita a uma votagdo unanime (THIEFFRY,

2021).

O desenvolvimento da politica ambiental se ampliou ainda mais no ambito do Tratado
de Maastricht, o qual transformou a Comunidade Econdmica Europeia em Unido Europeia e
reconheceu ndo apenas a importdncia do “crescimento sustentavel respeitando o meio
ambiente”, mas também do principio da precaugdo’’ como guia para as tomadas de decisdo em
questdes ambientais (BRADFORD, 2020). Também foi incluida no Tratado uma mengdo a
necessidade de condugdo de uma avaliacdo de impacto ambiental em todas as medidas adotadas

pela Unidao*® (UE, 1992).

Foi no Tratado de Lisboa, entretanto, que as previsdes relativas ao meio ambiente
atingiram maior destaque, por meio da elevagdo da acdo ambiental ao status de “politica”
(THIEFFRY, 2021), incluindo a promog¢do do desenvolvimento sustentdvel como uma das
metas da agdo externa europeia®® e incluindo o combate as mudangas climaticas como um dos
objetivos politicos da Unido®°, consolidando o bloco europeu como um dos atores mais

influentes no cenarios internacional em termos de regulagdo ambiental (BRADFORD, 2020).

Ap6s o Tratado de Lisboa, consolidou-se a politica ambiental europeia, cujas metas sdo
esclarecidas de maneira geral pelos artigos 3(3) e 11 do Tratado da Unido Europeia (TEU) e

191(1) e 191(2) do Tratado de Funcionamento da Unido Europeia (TFEU):

57 Artigo 130r: “2. Community policy on the environment shall aim at a high level of protection taking into account
the diversity of situations in the various regions of the Community. It shall be based on the precautionary
principle and on the principles that preventive action should be taken, that environmental damage should as a
priority be rectified at source and that the polluter should pay. Environmental protection requirements must be
integrated into the definition and implementation of other Community policies.” (grifo nosso).

38 O document, incluido ao final do texto do tratado, foi nomeado “Declaration on assessment of the environmental
impact of Community measures: The Conference notes that the Commission undertakes in its proposals, and that
the Member States undertake in implementing those proposals, to take full account of their environmental impact
and of the principle of sustainable growth”

5 TUE, art. 3(5)

80 TFUE, art. 191(1)
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Artigo 3°. 3. A Unido estabelece um mercado interno. Empenha-se no
desenvolvimento sustentdvel da Europa, assente num crescimento
economico equilibrado e na estabilidade dos pregos, numa economia
social de mercado altamente competitiva que tenha como meta o pleno
emprego e o progresso social, e num elevado nivel de protecdo e de
melhoramento da qualidade do ambiente. A Unido fomenta o progresso
cientifico e tecnoldgico. A Unido combate a exclusdo social e as
discriminacdes e promove a justi¢a e a prote¢cdo sociais, a igualdade
entre homens e mulheres, a solidariedade entre as geracdes e a prote¢ao
dos direitos da crianga. A Unido promove a coesdo econdémica, social e
territorial, e a solidariedade entre os Estados-Membros. A Unido
respeita a riqueza da sua diversidade cultural e linguistica e vela pela

salvaguarda e pelo desenvolvimento do patrimoénio cultural europeu.

Artigo 191. 1. A politica da Unido no dominio do ambiente contribuira
para a prossecucao dos seguintes objetivos:

— a preservacao, a protecdo e a melhoria da qualidade do ambiente,
— a protecao da saude das pessoas,

— a utilizacdo prudente e racional dos recursos naturais,

— a promoc¢do, no plano internacional, de medidas destinadas a
enfrentar os problemas regionais ou mundiais do ambiente, e
designadamente a combater as alteracdes climaticas.

2. A politica da Unido no dominio do ambiente terd por objetivo atingir
um nivel de protecdo elevado, tendo em conta a diversidade das
situacdes existentes nas diferentes regides da Unido. Basear-se-4 nos
principios da precaugdo e da agdo preventiva, da correcdo,
prioritariamente na fonte, dos danos causados ao ambiente e do
poluidor-pagador.

Neste contexto, as medidas de harmonizagdo destinadas a satisfazer
exigéncias em matéria de protecdo do ambiente incluirdo, nos casos
adequados, uma cldusula de salvaguarda autorizando os Estados-
Membros a tomar, por razdes ambientais ndo econdmicas, medidas

provisdrias sujeitas a um processo de controlo da Unido.
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Sobre a Politica Ambiental da Unido Europeia, ensina Molina del Pozo (2011) que

“o objetivo da Politica Ambiental da Unido ¢ estabelecer um conjunto
de principios gerais com base nos quais se possa promover a
coordenacdo e harmonizagao das legislagdes nacionais na matéria, uma
vez que as medidas adotadas internamente por cada Estado-Membro
podem ter repercussdes negativas sobre outras economias nacionais se

ndo houver um nivel minimo de coordenag¢do” (tradugio nossa)°®!.

As fungdes de harmonizagao e coordenacdo por parte da Unido ocorrem em virtude da
competéncia compartilhada no dmbito da protegdo ambiental, o que significa que a Unido s6
pode tomar agdes neste campo nos casos que os objetivos buscados pela politica comunitaria
ndo possam ser alcangados individualmente pelos Estados-membros (MOLINA DEL POZO,
2011). Para tanto, ¢ necessario que os principios da politica ambiental europeia estejam
claramente delimitados e, portanto, assim como ocorreu com o Direito Ambiental Internacional,
a construcdo do Direito Ambiental Europeu também se amparou fortemente pela utilizagao de
principios. Por este motivo, analisaremos em maiores detalhes os principios ambientais

positivados no Direito Europeu.

IL.I. A Matriz Principiologica do Direito Europeu

Os quatro principios norteadores da Politica Ambiental Europeia sdo expressamente
citados no TFUE, e sdo considerados os principios ambientais europeus stricto sensu
(THIEFFRY, 2021): precaug¢do; acdo preventiva; poluidor-pagador e correcdo, prioritariamente
na fonte, dos danos causados ao meio ambiente. Com relagdo aos trés primeiros, observa-se que
estes figuram igualmente na esfera de discussdo dos principios de Direito Ambiental
Internacional, apesar de seus contetidos e seu reconhecimento poderem ser diferentes no ambito

europeu (KISS, SHELTON, 1997).

Estes principios, por sua natureza estritamente ambiental, se distinguem dos “principios
gerais” de Direito Europeu, entretanto, uma disposi¢ao do artigo 11 do TFUE (principio da
integracdo) determina que as exigéncias ambientais devem ser integradas a todas as politicas

europeias, independentemente da sua area, tornando os principios a seguir mencionados

6! Trecho original: “el fin de la Politica Medioambiental de la Union es llegar a establecer una serie de principios
generales en base a los cuales pude promoverse la coordinacion y armonizacion de las legislaciones nacionales en
la materia, dado que las medidas adoptadas en el orden interno por cada Estado miembro pueden acarrear
repercusiones negativas sobre otras economias nacionales si no existe un nivel minimo de coordinacién”
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relevantes ao sistema juridico europeu como um todo (KINGSTON, HEYVAERT, CAVOSKI,
2017).

Além do escopo de sua aplicagdo, debate-se internamente na Unido acerca da
obrigatoriedade dos principios ambientais, em virtude de sua caracteristica intrinsecamente
geral e abstrata, dando ao legislador europeu uma larga margem de apreciacdo (THIEFFRY,
2021). Neste sentido, o Tribunal de Justica da Unido Europeia confirmou, no caso “Comissao
v. Reino Unido” a possibilidade de se interpretar legislacdes europeias a luz dos principios
ambientais, mas nio dotou de efeito direto os principios ambientais®?, que teriam o papel de
orientar acdes a serem tomadas a nivel comunitario (THIEFFRY, 2021). A derrogagdo de
legislagdes europeias, portanto, s6 poderia ocorrer em casos de violagdes categoricas dos
principios ambientais, que iriam além da margem discriciondria dada aos legisladores

(KINGSTON, HEYVAERT, CAVOSKI, 2017).

Quanto ao principio do poluidor-pagador, este possui um conteudo bastante similar
aquele elaborado pelo Direito Internacional Publico, garantindo que o poluidor arque nao
apenas com os custos da destrui¢do ambiental causada, mas também os custos de atender a
todas as normas ambientais pertinentes a atividade realizada (THIEFFRY, 2021). Em uma
recomendacdo de 1975, o Conselho determinou que todos os Estados deveriam aplicar o

principio do “poluidor-pagador” e o definiu da seguinte forma:

“natural or legal persons governed by public or private law who are
responsible for pollution must pay the costs of such measures as are
necessary to eliminate that pollution or to reduce it so as to comply with
the standards or equivalent measures which enable quality objectives to
be met or, where there are no such objectives, so as to comply with the

standards or equivalent measures laid down by the public authorities.

Consequently, environmental protection should not in principle depend
on policies which rely on grants of aid and place the burden of

combating pollution on the Community” (UE, 1975).

62 Caso TJUE, Raffinerie Mediterranee — “As the Netherlands Government correctly observes, since Article 174
EC, which establishes the ‘polluter pays’ principle, is directed at action at Community level, that provision cannot
be relied on as such by individuals in order to exclude the application of national legislation — such as that at issue
in the main proceedings — in an area covered by environmental policy for which there is no Community legislation
adopted on the basis of Article 175 EC that specifically covers the situation in question.”
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O principio da corregdo prioritariamente na fonte, por sua vez, ndo encontra paridade
no Direito Internacional. Contudo, ¢ um principio bastante direto e pragmatico, que garante que
as intervengdes reparadoras devem ser feitas sobre o proprio objeto do impacto, garantindo a
cada regido a autonomia de determinar a maneira de reparagdo dos danos ambientais por ela

sofridos (THIEFFRY, 2021).

Os principios da prevencdo e precaucdo, como anteriormente tratado, encontram
também paralelos no Direito Ambiental Internacional e, por constituirem o alicerce
principioldgico das normas abordadas por este trabalho, seus conteudos no ambito europeu

serdo detalhadamente desenvolvidos a seguir.

IL.I.I. O Principio da Prevenc¢do na Unido Europeia
O principio da preven¢ao, positivado nos tratados europeus como principio da “acdo
preventiva”, guia a politica ambiental no sentido de impedir a polui¢do, no lugar de remedia-

la, evitando a concretizagao de riscos conhecidos ¢ certos (THIEFFRY, 2021).

A prevencdo ¢ o recurso mais importante do direito ambiental, impedindo a
concretizagdo da poluicdo por meio de procedimentos prévios, como interdicdes de
empreendimentos e exigéncia de avaliagdes de impacto (THIEFFRY, 2021). Ademais, a
depender do caso, a aplicagdo do principio da prevengao pode ocorrer mesmo quando os riscos
existentes sdo de dificil concretizacdo, notadamente nos casos em que os impactos gerados

seriam demasiadamente severos (THIEFFRY, 2021).

Por este motivo, o principio da prevencdo ¢ mencionado em quase todos os atos
normativos da Unido Europeia que envolvam aspectos de protecdo ambiental, podendo-se
mencionar, a titulo de exemplo, o Regulamento que cria o Mecanismo de Recuperagdo e

Resiliéncia®? e as Diretivas sobre Avaliacdes de Impacto Ambiental®*.
Y p

No ambito do Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia, talvez por sua ampla consolidagdo
no ambito do Direito Internacional e dos direitos internos dos Estados-membros, a prevengao
encontrou pouco desenvolvimento, tendo sido citada tdo somente em casos relativos a politicas

de residuos solidos, referindo-se a prevengdo destes®®. Isto se justifica pelo intenso

6363 Regulamento (UE) 2021/241 do Parlamento Europeu e do Conselho.

%4 Diretiva 2011/92/UE de 13 de dezembro de 2011 e Diretiva 2001/42/CE de 2001.

85 Ver casos: Prato Nevoso Termo Energy Srl ¢. Provincia di Cuneo, ARPA Piemonte ¢ Processo C-642/18 -
Comissdo Europeia c. Reino de Espanha
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desenvolvimento, no ambito do Direito Europeu, do principio da precaucdo, que sera melhor

detalhado a seguir.

IL.LIIL Principio da Precauc¢do na Unido Europeia

No ambito da Unido Europeia, ao contrario do que se observa no Direito Internacional,
ndo ha uma discussdo significativa a respeito do status legal do principio da prevengdo, desde
que este foi positivado no Tratado de Maastricht, em 1992, tornando-se um dos principios
norteadores do Direito Ambiental Europeu, tendo sido replicado no Tratado sobre o

Funcionamento da Unido Europeia em 2009.

Este principio, que determina que certas acdes de preservacdo ambiental podem ser
tomadas mesmo que ausente certeza cientifica a respeito do risco existente, ocasionando a
inversdo do onus da prova quando se houver necessidade de estabelecer uma relacdo de

causalidade entre um dano e uma atividade (THIEFFRY, 2021).

A Comissao Europeia, por sua parte, também emitiu uma comunicagdo a respeito do
tema em 2000, na qual discorre a respeito da aplicagdo do principio da precaugdo no dmbito do
bloco europeu e no cendrio internacional. Nesta comunicacao, a Comissao enfatiza a relacao da
precaugdo com o risco, enfatizando que a abordagem precaucionaria ndo significa a busca do

risco zero, mas ressaltando sua importancia como instrumento de gerenciamento de risco:

“O principio da precaucdo deveria ser considerado no ambito de uma
abordagem estruturada da andlise de riscos, a qual inclui trés elementos:
a avaliacdo de riscos, a gestdo de riscos e a comunicacao de riscos. O
principio da precaugdo ¢ particularmente relevante no que se refere a
gestao de riscos. (...)

A Comunidade sempre tem perseguido o objetivo de uma protecao
elevada, nomeadamente em matéria de ambiente, de saude das pessoas
ou dos animais bem como de prote¢do vegetal. Na maioria dos casos,
as medidas que permitem atingir este nivel elevado de prote¢ao podem
ser determinadas com uma base cientifica suficiente. Contudo, quando
ha motivos razoaveis para suspeitar que potenciais perigos podem afetar
o ambiente, a saide das pessoas e dos animais ou a prote¢do vegetal,

mas os dados disponiveis ndo permitem uma avaliacdo detalhada dos
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riscos, o principio da precaugdo tem sido politicamente aceite como

estratégia de gestdo de riscos em varios dominios” (CE, 2000).

No sistema europeu, apesar da mencdo ao principio nos tratados constitutivos, sua
importancia se deveu amplamente a constru¢do jurisprudencial ocorrida em torno do principio
ao se julgar diversos casos ambientais (THIEFFRY, 2021). No caso Artegodan, por exemplo,

o Tribunal de Justica da UE concretizou o seguinte conceito:

“o principio da precaucdo pode ser definido como um principio geral
do direito comunitdrio que impde as autoridades competentes que
tomem medidas adequadas para evitar certos riscos potenciais para a
saude publica, a seguranca e o ambiente, dando prevaléncia aos
imperativos ligados a protecdo destes interesses sobre os interesses
econémicos. Com efeito, como as instituicdes comunitarias sao
responsaveis, no conjunto dos seus dominios de agdo, pela prote¢do da
saude publica, da seguranca e do ambiente, o principio da precaucdo
pode ser considerado um principio autdbnomo decorrente das referidas

disposi¢des do Tratado” (TJUE, 2002).

Em seguida, determinou-se no caso Confédération Paysanne que o principio da
precaugdo permite que, em alguns casos, Estados-membros adotem critérios de protegao
ambiental mais altos do que aqueles preconizados pelas normas europeias, inclusive
contrariando a livre circulagdo de mercadorias, como no caso da imposi¢ao de restrigdes sobre
a distribuicdo de Organismos Geneticamente Modificados (OGMs) em seu territorio

(KINGSTON, HEYVAERT, CAVOSKI, 2017).

Outro campo sobre o qual a adog¢ao do principio da precaugdo foi determinante € o da
protecdo de habitats, pois no julgamento do caso Waddenzee, o TIUE determinou que uma
avaliagdo de impactos deve ser realizada sempre que um plano ou projeto para uma area
protegida puder ter impactos sobre aquela regido, e tal atividade s6 poderia ser autorizada
mediante a existéncia de certeza de que ndo ocorreriam impactos adversos (TJUE, 2004). Além
disso, no ambito da regulacdo de produtos quimicos, a legislacio europeia se baseia
amplamente no principio da precaucdo, buscando garantir um maior grau de seguranga

ambiental e da saude humana (KINGSTON, HEYVAERT, CAVOSKI, 2017).
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Fica claro, portanto, que o principio da precaucdo se encontra positivado no sistema
juridico europeu como um principio basilar de direito ambiental, e ¢ plenamente executavel,
pois tem o conddo de influenciar diversas decisdes do Tribunal de Justica em &areas como
agricultura e saude publica, provando a natureza abrangente das aplicacdes do principio

(DOUMA, 2000).

III.  Estudos da CDI sobre Responsabilidade por Atos Nao Proibidos pelo
Direito Internacional

A Comissao de Direito Internacional (CDI) foi criada pelas Nac¢des Unidas em 1948 e
¢ composta de um grupo de juristas internacionais com as missdes de codificar e desenvolver o
Direito Internacional, ¢ um dos trabalhos mais conhecidos ¢ celebrados desta comissao sao os
Projetos de Artigos sobre a Responsabilidade Internacional dos Estados por Atos Ilicitos. Os
estudos sobre responsabilidade estatal se iniciaram a partir de um trabalho da CDI a respeito
possibilidade de responsabilizacdo dos Estados por danos causados a estrangeiros que, em

1963, foi alterado para abordar a responsabilidade de forma mais geral (CDI, 1963).

Entretanto, ainda em 1963, um dos subcomités da Comissao (CDI, 1963) que avaliava
os estudos sobre responsabilidade estatal fez a observagdo de que, futuramente, poderia ser
estudada a questdo da responsabilidade baseada no “risco” (conhecida no sistema juridico
brasileiro como “responsabilidade objetiva™). A partir desta observacdo, surgiu a ideia de se
estudar, no ambito da CDI, tanto a responsabilidade internacional por atos ilicitos (chamada em
inglés de responsibility) quanto aquela por atos licitos (conhecida como liability) e, para evitar
confusdes entre os topicos, foi decidido que ambos os modos de responsabilizagdo seriam

estudados separadamente (MAGRAW, 1986).

Durante a trigésima sessdo da Comissdo de Direito Internacional, em 1978, foi

determinada® a criacdo de um grupo de trabalho sobre o tema “responsabilidade internacional
¢ grup p

167

por consequéncias danosas de atos ndo proibidos pelo direito internacional®””, o qual foi

trabalhado ao longo dos anos seguintes com o objetivo de distingdo do tema “responsabilidade

168”

estatal®®”, o qual se refere apenas a atos proibidos pelo direito internacional (CDI, 1998).

% Ver Resolucdo da Assembleia Geral das Nagdes Unidas 32/151.

7 No original em inglés “international liability for injurious consequences arising out of acts not prohibited by
international law”.

8 No sentido original, foi utilizado o termo “responsibility” para se referir a responsabilidade dos Estados de

repararem os dados causados por atos cometidos que sejam contrarios ao Direito Internacional, e “/iability” alude
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O trabalho da CDI neste topico enfrentou multiplas adversidades ao longo dos anos,
dentre elas a necessidade de uma diferenciacao clara entre a responsabilidade por atos proibidos
pelo direito internacional e por atos ndo proibidos (CDI, 1997), a hesitagdo de diversos governos
a apoiarem o projeto e a necessidade de definicdo do parametro de “dano” necessario para

acionar esta nova modalidade de responsabilizagcdo (CDI, 1980).

Apo6s algumas décadas de elaboragdo de conceitos e de alguns artigos esparsos, em
1992% foi determinado que o grupo de trabalho focaria tanto em questdes de prevengdo, as
quais deveriam ser analisadas previamente, quanto de reparacdo, e que ambas as andlises se
dariam em fun¢do de atividades que causassem danos transfronteiricos, de forma que a

Comissdo ndo deveria analisar, a priori, outros tipos de danos (CDI, 1998).

Em virtude destes trabalhos, foram publicados os Projetos de Artigos sobre a Prevencao
de Dano Transfronteirigo Decorrente de Atividades Perigosas e os Projetos de Principios sobre
a Distribuicdo de Perdas em Casos de Dano Transfronteirico Decorrente de Atividades
Perigosas, em 2001 e 2006, respectivamente. Ambos os projetos incluem definigdes bastante
similares, como as de “dano” e de “meio ambiente”, formando claramente um conjunto de
principios tendentes a regular a questdo relativa a responsabilidade internacional por atos

licitos.

Tratando dos projetos de artigos, estes lidam, primariamente, com principios para a
autorizacdo e regulacdo de atividades perigosas € que possuam o potencial de causar danos
transfronteirigos. Foi determinado que o regime de responsabilidade estabelecido nestes artigos
seria geral, suplementar e flexivel, aplicando-se apenas em casos que nao se enquadrassem na
responsabilidade internacional por atos ilicitos (FERNANDEZ, 2007). Apesar da aproximagio
a elementos da responsabilidade objetiva, ndo existe consenso na comunidade internacional a
respeito da possibilidade de aplicagdo dos artigos na auséncia de culpa ou dolo do Estado de
origem (MATA DIZ, COSTA, LOPEZ, 2019), resistindo a exigéncia de comprovacao, ao
menos, da falha com o dever de due dilligence, o que consagra a permanéncia da

responsabilizacdo subjetiva.

O preambulo do documento se apoia no principio da preveng¢ao, positivado no Principio

2 da Declaragdo do Rio, no Principio 21 da Declaracdo de Estocolmo, na Resolugdo da

a responsabilidade estatal pela reparacdo de danos causados dentro de seu territorio, porém por atividades
permitidas pelo Direito Internacional, como uma espécie de “responsabilidade objetiva” em dmbito internacional.
% Durante a quadragésima quarta sessdo da CDI.
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Assembleia Geral das Nagoes Unidas (XX VII) de 15 de dezembro de 1972 ¢ em diversos casos
como a arbitragem Trail Smelter (CDI, 2001) e os casos “Usinas de Celulose”,

“Responsabilidades na Area”, “Nicardgua”, Gab&ikovo—Nagymaros.

O principio da prevengao possui, ademais, um artigo especialmente dedicado a ele nos
projetos de artigos, no qual se 1€ “o Estado de origem deve tomar todas as medidas adequadas
para prevenir danos transfronteiri¢os severos ou, de qualquer modo, para minimizar seu risco

de ocorréncia”’® (CDI, 2001).

Além da prevengdo, a Comissdo de Direito Internacional enfatiza que o documento deve
ser interpretado a luz dos demais principios da Declaragdo do Rio e principios gerais do Direito

Ambiental Internacional (CDI, 2001).

Segundo Magraw (1986), os estudos referentes a responsabilidade internacional por atos
licitos lidavam essencialmente com trés questdes que deveriam ser respondidas no ambito do
documento final: (i) qual é o parametro de dano transfronteirico apto a desencadear as
obrigagdes de prevenir, informar, negociar e reparar; (ii) a extensao da responsabilidade de um
determinado Estado por eventual dano causado por atividades privadas sediadas em seu
territorio e (iii) os tipos de atividades que deveriam ser incluidas, se apenas as que apresentam

riscos ambientais ou se também aquelas que causam riscos econdmicos.

Os projetos de artigos buscam conciliar o direito de soberania dos Estados sobre seus
recursos naturais’! e sobre a regulagdo de seus cidaddos com os deveres de due diligence e
prevencao incumbente a estes paises para que as atividades realizadas sob sua jurisdi¢do nao

causem danos aos paises vizinhos (CDI, 2001).

Durante a elaborag¢do dos projetos de artigos, foi aventada a elaboragdo de uma lista
exaustiva de substancias perigosas, mas concluiu-se que tal lista ndo eliminaria a necessidade
de uma avaliagdo casuistica de cada atividade, (CDI, 1998) pois o risco apresentado por uma
atividade ¢ “uma funcdo da aplicagdo particular, do contexto especifico e da maneira de

operacao” de uma determinada atividade, elementos que ndo poderiam ser permanentemente

70 Trecho original: Article 3. Prevention. The State of origin shall take all appropriate measures to prevent
significant transboundary harm or at any event to minimize the risk thereof.

"I Direito reconhecido pela ONU por meio da Resolugdo 1803 (XVII) de 1962, que hoje é considerada uma
expressdo de direito costumeiro internacional (DUPUY, VINUALES, 2018), com a seguinte formulagdo: “1. O
direito dos povos e das nagdes a soberania permanente sobre suas riquezas e recursos naturais deve ser exercido
com interesse do desenvolvimento nacional e bem-estar do povo do respectivo Estado.

2. A exploragdo, o desenvolvimento e a disposi¢ao de tais recursos, assim como a importacao de capital estrangeiro
para efetiva-los, deverdo estar em conformidade com as regras e condi¢des que estes povos e nagdes livremente
considerem necessarios ou desejaveis para autorizar, limitar ou proibir tais atividades” (ONU, 1962).
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abarcados por uma lista (CDI, 2001). Ademais, a utilizacdo de uma lista como base para a
aplicacdo dos artigos frustraria o objetivo de garantir ao Estado possivelmente afetado o direito
de exigir acdes de due diligence por parte de seus Estados vizinhos, assim como demais paises
cujas atividades poderiam lhe afetar, com relacdo a quaisquer atividades perigosas, mesmo que

ndo proibidas pelo Direito Internacional ou positivadas em qualquer tipo de norma (CDI, 2001).

A obrigacdo de due diligence, especialmente mencionada nos comentarios ao artigo 3,
que envolve a identificacdo de riscos, etapa anterior a de prevengao, e ¢ definida pela CDI como
“esforg¢os razoaveis adotados por um Estado de se informar sobre os componentes legais e
factuais que previsivelmente se relacionem a um procedimento contemplado e para adotar as
medidas apropriadas, em tempo habil, para endere¢a-los” (tradugdo nossa)’?. Outrossim, a
Comissdo enfatiza que o patamar de due diligence exigido de um Estado deve ser proporcional
ao nivel de risco de dano transfronteirigo em uma dada situacdo, levando em conta fatores como
o desenvolvimento econémico e recursos humanos e materiais do Estado de origem’® (CDI,

2001).

Ainda em seus comentarios a respeito de prevencdo, a Comissdo de Direito
Internacional afirma que os deveres impostos sobre um Estado poderiam envolver “adotar as
medidas cabiveis por meio de um excesso de cautela, mesmo que inexista certeza cientifica,
para evitar ou prevenir danos irreversiveis” (tradugdo nossa)’#. Observa-se, portanto, que a CDI
adota uma abordagem precaucionaria, mesmo sem reconhecer expressamente a importancia do
principio da precaugdo no ambito dos projetos de artigos, talvez para evitar controvérsias a
respeito do seu status como um principio de direito internacional. A propria CDI reconhece, ao
longo dos comentarios, que o artigo 3 se articula com o Principio 15 da Declaragdo do Rio”, o

qual positiva o principio da precaugao (CDI, 2001).

O documento enfatiza, novamente, o principio da precaug¢do ao longo dos comentarios

ao artigo 10, que trata dos critérios determinantes de um “equilibrio de interesses equitativo”,

2 Trecho original: due diligence is manifested in reasonable efforts by a State to inform itself of factual and legal
components that relate foreseeably to a contemplated procedure and to take appropriate

measures, in timely fashion, to address them.

73 Nesta observagio da Comissdo podemos observar, novamente, o reconhecimento do principio das
responsabilidades comuns, mas diferenciadas.

" taking such measures as are appropriate by way of abundant caution, even if full scientific certainty does not
exist, to avoid or prevent serious or irreversible damage. Comentario (14) ao artigo 3.

75 Principio 15: Com a finalidade de proteger o meio ambiente, os Estados deverdo aplicar amplamente o critério
de precaugao conforme suas capacidades. Quando houver perigo de dano grave ou irreversivel, a falta de certeza
cientifica absoluta ndo devera ser utilizada como razao para que seja adiada a adog¢do de medidas eficazes em
fungdo dos custos para impedir a degradagdo ambiental.
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o qual deve ser alcancado entre o Estado de origem e o Estado afetado durante as consultas
sobre medidas preventivas que podem ser estabelecidas entre ambos. O artigo 10 trata
especialmente da necessidade de avaliacdo do grau de risco de determinada atividade e da

necessidade de ado¢@o das medidas disponiveis para prevenir este risco (CDI, 2001).

Nos comentarios a este artigo, a Comissao discorre a respeito da importancia de uma
abordagem precaucionaria, citando o Principio 15 da Declaracdo do Rio, assim como a
Declaracdo Ministerial sobre Desenvolvimento Sustentdvel de Bergen, recomendacdes do
Conselho Governador do Programa das Nacdes Unidas para o Meio Ambiente (PNUMA) e
diversas outras convengdes internacionais que incorporam o principio de maneira implicita’®

(CDI, 2001).

Assim como ocorreu com os demais trabalhos realizados pela CDI, a Comissao ressaltou
que, em linha com o seu mandato, os projetos de artigos sobre prevencdo de danos
transfronteiricos foram baseados em principios de Direito Internacional ja consolidados e sobre
os quais existe amplo consenso, representando apenas uma positivagdo e codificacdo do Direito

Internacional ja existente (FERNANDEZ, 2007).

ITLI. O conceito de dano nos projetos da CDI

Um tema amplamente debatido pela CDI e cuja defini¢do encontrou diversos desafios
ao longo dos anos foi o conceito de “dano” e o limiar de dano necessario de forma a reconhecer
as obrigacdes de reparacdo e compensacdo previstas nos projetos de artigos. Com relagdo ao
limiar de dano, definiu-se que ndo seria razoavel a puni¢do pelo direito internacional de
qualquer dano transfronteiri¢o, mas que os chamados “danos substanciais” ndo poderiam ser

ignorados pelo direito (CDI, 1998).

O conceito adotado, chamado de “dano significativo”, ndo poderia ser precisamente
definido, tendo sido reconhecido que “é impossivel elaborar uma regra geral de direito

internacional estabelecendo um nivel a partir do qual os danos produzidos pela polui¢ao

779

transfronteirica possam ser considerados substanciais’”” e que “o limiar de dano deve ser

76 Dentre as convengdes citadas pela CDI, destacamos o paragrafo 3 do artigo 3° da Convengdo-Quadro das Nagdes
Unidas sobre Mudangas Climaticas e o artigo 174 do Tratado de Amsterda. Na sequéncia, a CDI cita como um
exemplo de uso implicito do principio da precaugdo o caso Gabcikovo-Nagymaros, no qual a CIJ “convidou as
partes a ‘reexaminarem os efeitos sobre o meio ambiente do funcionamento da usina de Gabcikovo”, construida
no Danubio em conformidade com o Tratado da Construgdo e Operagdo do Sistema de Barragens Gabcikovo-
Nagymaros de 1977, a luz das novas exigéncias de protecdo ambiental”.

7 Trecho original: “it is impossible to formulate a general rule of international law fixing a level at which
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determinado a luz dos parametros técnicos e do nivel de polui¢do geralmente reconhecido na
regido afetada ou do nivel geral de dano causado pela influéncia humana sobre o meio

ambiente’®” (tradugdo nossa) (CDI, 1998).

Desta forma, a defini¢do apresentada para “dano significativo” foi delimitada de forma
bastante ampla, como um dano que superaria o limiar de meramente ‘“detectavel” ou
“apreciavel”, devendo causar um prejuizo efetivo que seja passivel de afericdo a saide humana,
propriedade ou meio ambiente, tendo em vista que a atividade em si ndo seria proibida pelo
Direito Internacional. Contudo, os efeitos deste dano nao precisariam ser considerados “sérios”

ou “substanciais” (CDI, 1998).
Nas palavras da CDI,

“[o] termo ‘significativo’ denota, portanto, critérios factuais e objetivos
e envolve um julgamento de valor que depende das circunstancias de
um caso particular e do periodo em que tal determinagdo ¢ realizada.
Em outras palavras, uma privagdo que ¢ considerada significativa em
um momento pode ndo ser considerada tdo importante

posteriormente””” (tradugdo nossa) (CDI, 1996).

Quanto a prote¢do ambiental, a Comissao enfatiza nos comentarios ao artigo 7 que, no
ambito da avaliacdo ambiental estratégica, os danos ao meio ambiente devem ser considerados
“independentemente de qualquer dano a seres humanos individuais ou propriedade”,
demonstrando uma posi¢do ecocentrista pouco encontrada no Direito Internacional Publico

(CDI, 2001).

Os artigos da CDI aplicam-se apenas as “atividades nao proibidas pelo Direito
nternacional que apresentam risco significativo de causar dano transfronteirigo por meio de
Int 1 t ficativo d dano transfront d
suas consequéncias fisicas”®® (CDI, 2001), cobrindo atividades perigosas e ultraperigosas,
definidas como aquelas cujo risco, apesar de dificil concretizagdo, pode trazer consequéncias

gravissimas caso o dano seja materializado.

the damages produced by transfrontier pollution can be deemed to be substantial”.

8 Trecho original: “yardstick must rather be determined in the light of the technical standard and the level of
pollution generally accepted in the region concerned or even of the level of general damage caused by human
influence on the environment”.

7 Trecho original: “The term “significant” thus denotes factual and objective criteria and involves a value
judgement which depends on the circumstances of a particular case and the period in which such determination is
made. In other words, a deprivation which is considered to be significant at one time may not be regarded so later”.
80 Artigo 1° - ambito.
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Além disso, a Comissdo e exclui, por meio da expressao “consequéncias fisicas”, danos
monetarios, sociais ou em ambitos similares (CDI, 2001). Tal exclusdo se justifica na medida
em que a pratica estatal sobre o tema de danos transfronteirigos se refere, quase exclusivamente,
aos danos ambientais fisicos, e os Estados-membro das Nag¢des Unidas provavelmente teriam
dificuldades em aceitar responsabilidade pelas consequéncias atividades meramente
econdmicas ou regulatdrias, e considerariam este modo de responsabilizagdo uma restricdo de

sua soberania (MAGRAW, 1986).

Importante ressaltar também a defini¢do de risco adotada pela Comissao, que traduz-se
em uma “alta probabilidade de causar dano transfronteirico significativo”, e o patamar de
cuidado exigido dos Estados responsaveis pelas atividades geradoras de risco seria baseado nos
cuidados que se poderia esperar de um “observador adequadamente informado”, um conceito
semelhante ao de “individuo razoavel”, bastante utilizado em paises de common law®’. Este
conceito, segundo os comentdrios ao artigo, afastaria a presun¢do de que toda atividade que
vier a dar causa a um dano necessariamente era, em sua origem, uma atividade de risco, pois
diversos empreendimentos podem vir a apresentar riscos ao longo de seu desenvolvimento

(CDI, 2001).

Nao se pode, entretanto, tomar separadamente os conceitos de risco e dano, devido a
sua ligacdo intrinseca, de maneira que a Comissao optou por apresentar o conceito de “risco de
causar dano transfronteiri¢o significativo” em seus comentarios aos Projetos de Artigos. A
defini¢do apresentada pela CDI para essa expressao foi de “o efeito combinado da probabilidade
de ocorréncia de um acidente e a magnitude de seu impacto prejudicial. E, portanto, o efeito

combinado de ‘risco’ e ‘dano’ que determina o patamar®>” (CDI, 2001).

Outro esclarecimento importante ¢ de que o termo “transfronteiri¢co” se refere a um dano
causado em um territorio sob jurisdicdo de um Estado que n3o aquele onde a atividade se
originou, quer este possua ou ndo fronteiras com o Estado de origem. A defini¢cdo, portanto,
tende a abarcar diversas atividades além daquelas tradicionalmente consideradas como

causadoras de danos transfronteiricos — como a poluigdo de fabricas —, porém, segundo a CDI,

81 Segundo Mullender (2005), “In common law jurisdictions, the reasonable person is a commonly encountered
figure. (...) In these areas of the law, judges invoke the reasonable person as a standard by reference to which
they assess the conduct of defendants, claimants, and the decisions of public officials”.

82 Trecho original: combined effect of the probability of occurrence of an accident and the magnitude of its
injurious impact. It is, therefore, the combined effect of “risk” and “harm” which sets the threshold. Comentario
(2) ao artigo 2.’
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se estende apenas aquelas atividades cuja jurisdi¢ao sob a qual ela se inicia e os danos causados

sejam claramente definidos®} (CDI, 2001).

Ainda quanto ao tema do risco, o artigo 7 dos Projetos de Artigos obriga todos os
Estados, como condicdo para autorizar a realizagdo de atividades perigosas em seu territdrio, a
exigirem estudos de avaliagdo de possiveis danos transfronteiri¢os, e cita expressamente a
importancia da avaliagdo de impacto ambiental, mencionando que esta ¢ uma ferramenta
fundamental ao desenvolvimento sustentdvel, por incorporar os principios da precaucao,

prevencao e da participagao publica (CDI, 2001).

Portanto, independentemente da auséncia de meng¢ao expressa ao principio da precaucao
no corpo dos Projetos de Artigos, as diversas mengdes ao principio realizadas pela CDI ao longo
dos comentarios demonstram sua importancia, consagrando a precaucdo como principio
fundante de todo o arcabouco legal sobre o qual se sustenta o sistema de responsabilizagao

estatal por atos licitos.

Como anteriormente mencionado, o principio da precaugdo ndo ¢ adotado
exclusivamente no Direito Internacional, e foi amplamente reconhecido na Unido Europeia, a
ponto de ser aplicado em todas as politicas aprovadas pelo bloco. Talvez em virtude das
similitudes entre os principios regentes do direito internacional do meio ambiente e do direito
ambiental europeu, alguns outros conceitos sdo compartilhados entre estes dois ordenamentos,
como o de “dano significativo”. A seguir, portanto, analisaremos a utilizagdo do “dano
significativo” no bloco europeu, a fim de apresentar uma comparagao deste conceito com aquele

presente no Direito Internacional Publico.

IV. O Ativismo Europeu em Matéria de Mudancas Climaticas: O Pacto
Ecologico
Em 11 de dezembro de 2019, a Comissao Europeia apresentou ao Parlamento a proposta
de um “Pacto Ecologico Europeu”, que prevé uma série de acdes com o objetivo de tornar a
Europa o primeiro continente a atingir a neutralidade climética, até o ano de 2050. Esta
iniciativa extremamente ousada, promovida pela Presidente da Comissdo Europeia, Ursula von

der Leyen, foi muito elogiada por diversos setores da UE, mas também encontrou forte oposi¢ao

8 Segundo a CDI, “the intention is to be able to draw a line and clearly distinguish a State under whose jurisdiction
and control an activity covered by these articles is conducted from a State which has suffered the injurious impact”.
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de setores tradicionais e de economias dependentes de combustiveis fosseis (CE, 2019). Como
salienta Mata Diz (2021), o Pacto Ecologico “representa, sem duvida, resultado direto das
iniciativas anteriores ja consolidadas no ambito da UE sempre levando-se em consideragao uma

trajetoria pautada no desenvolvimento sustentavel e fundamentada na integragdo ambiental”.

O aspecto econdmico do Pacto Ecoldgico foi amplamente escrutinado, pois anunciou-
se, desde a criacdo do Pacto, que este traria um grande crescimento econdmico concomitante
as metas de neutralidade climatica. Em seu “mapa para implementagdo do Pacto Ecoldgico”, a
Comissdo afirmou que sua intengdo seria de obter proveito dos desafios climaticos atuais por
meio da criagdo de oportunidades economicas em todos os setores de acdo previstos pelo Pacto,
garantindo uma transi¢do “justa e inclusiva” (CE, 2019). Nas palavras da presidente da

Comissao, Ursula von der Leyen,

“O Pacto Ecologico Europeu € a nossa nova estratégia de crescimento
— para um crescimento que devolve mais do que tira. Mostra como
transformar nosso modo de viver e trabalhar, de produzir e consumir
para que vivamos mais sauddveis e tornemos nossos negocios mais
inovadores. Todos podemos estar envolvidos na transi¢do e todos
podemos nos beneficiar das oportunidades. Ajudaremos nossa
economia a ser lider global, movendo-se pioneiramente e rapidamente.
Estamos determinados a ter sucesso pelo bem deste planeta e da vida
nele — pelo patrimoénio natural da Europa, pela biodiversidade, pelas
nossas florestas e pelos nossos mares. Ao mostrar ao resto do mundo
como ser sustentdvel e competitivo, podemos convencer outros paises

a se mudarem conosco.”. (tradug¢io nossa)**” (CE, 2019).

A execugdo do Pacto Ecoldgico, segundo a Comissao, seria realizada por meio de uma

série de medidas legislativas a serem adotadas entre 2020 e 2021, dentre elas a publicacdo de

9985

uma “lei do clima”®>, um “esverdeamento” da politica agricola comum e a revisao de algumas

8 Trecho original: “The European Green Deal is our new growth strategy — for a growth that gives back more than
it takes away. It shows how to transform our way of living and working, of producing and consuming so that we
live healthier and make our businesses innovative. We can all be involved in the transition and we can all benefit
from the opportunities. We will help our economy to be a global leader by moving first and moving fast. We are
determined to succeed for the sake of this planet and life on it — for Europe's natural heritage, for biodiversity, for
our forests and our seas. By showing the rest of the world how to be sustainable and competitive, we can convince
other countries to move with us.”

8 De acordo com a Comissdo Europeia, a Lei do Clima seria a "primeira legislagdo climatica europeia", que esta
no centro do Pacto Ecoldgico, devendo consagrar o objetivo da neutralidade climatica até 2050, e torna-lo
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diretivas referentes a energia (THIEFFRY, 2021).

Apesar do ativismo e pioneirismo do bloco europeu, ndo se pode ignorar que o Pacto
Ecoldgico se insere em um contexto internacional de combate as mudancas climaticas,
buscando dar concretude as metas da Agenda 21 e os Objetivos de Desenvolvimento
Sustentavel da ONU (THIEFFRY, 2021). Além disso, o objetivo do Pacto Verde, isto é&,
alcangar a neutralidade climética até 2050, representa simplesmente uma concretizacdo dos

objetivos do Acordo de Paris, assinado pela Unido em 2015.

O Pacto Ecolégico serd implementado por meio de uma série de iniciativas legislativas
que promovem respeito ao meio ambiente e agdes com o objetivo de reduzir mudancas
climaticas, por meio de investimentos em tecnologia limpa, reestruturagdo de meios de
transporte publicos e privados, descarbonizagdo do setor de energia, melhoria da eficiéncia
energética e trabalho com parceiros internacionais para promover a melhoria das normas

ambientais internacionais®®. Neste sentido, leciona Mata Diz (2021)

“A UE gerou diversas estratégias e regulamentos que, embora nao
diretamente relacionados com os limites de emissdo de gases de efeito
estufa, influenciam, claramente, as questdes relativas as alteragdes
climaticas, podendo-se citar a politica energética e utilizagdo de

energias renovaveis”.
De acordo com a comunicagdo da Comissao,

“Enquanto muitos parceiros internacionais nao partilharem a mesma
ambic¢do que a UE, havera um risco de fuga de emissdes carbonicas, quer
por transferéncia da produg¢do da UE para outros paises com menor
ambic¢do de redugdo das emissdes, quer por substituicdo dos produtos da

UE por produtos importados de intensidade carbonica mais elevada. A

juridicamente vinculante, garantindo que "todas as politicas da UE contribuam para o objetivo da neutralidade
climatica e que todos os setores fagam sua parte.

% De acordo com a “Comunicagdo da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho Europeu, ao Conselho, ao
Comité Econémico e Social Europeu e ao Comité das Regides - Pacto Ecologico Europeu”, “A ambigao ambiental
do Pacto Ecologico ndo serd concretizada por uma Europa agindo isoladamente. Os fatores determinantes das
alteragdes climaticas e da perda de biodiversidade sdo globais e ndo estdo limitados por fronteiras nacionais. A UE
pode fazer uso da sua influéncia, dos seus conhecimentos especializados e dos seus recursos financeiros com vista
a mobilizar vizinhos e parceiros para que estes adiram consigo a uma trajetoria sustentavel. A UE continuara a
liderar os esforgos internacionais e deseja construir aliangas com aqueles que partilham do mesmo espirito.
Reconhece igualmente a necessidade de manter a seguranga do seu aprovisionamento e a sua competitividade,
mesmo quando outros ndo estejam dispostos a agir”.
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materializagdo deste risco significara a auséncia de reducao das emissdes
mundiais, o que neutralizard os esfor¢os da UE e dos seus setores
industriais no sentido de cumprir os objetivos climaticos mundiais do

Acordo de Paris” (CE, 2019).

A estratégia idealizada para evitar a fuga de emissdes carbonicas ¢ a implementagao de
um imposto fronteirigo sobre emissdes de carbono (CBT?®’), que representa a cobranga de uma
taxa sobre os produtos importados com base na quantidade de carbono emitida durante seu
processo de producdo. Embora o presidente da Comissdo tenha declarado que o CBT seria
implementado de uma forma que respeite as regras da OMC, hé de se notar que este imposto
pode sofrer forte oposicdo dos parceiros comerciais da Europa. O efeito de um imposto
fronteirigo sobre emissdes de carbono sobre acordos de livre comércio ja assinados pela UE
também ndo € claro até o presente momento, uma vez que o Pacto Ecologico ainda ndo foi

aprovado pelo Parlamento Europeu.

Outro ponto que se encontra em andlise atualmente ¢ a politica industrial que sera
implementada pela UE a fim de garantir que a economia europeia se mantenha competitiva ao
longo desta transi¢do. Esta politica foi criticada recentemente por regides ainda altamente
dependentes do carvdo mineral, principalmente na Polonia, na Reputblica Tcheca®®, na
Roménia®® e na Bulgaria®®. Esses territorios preveem uma grande perda de empregos durante o
processo de substituicdo do carvdo e sdo as que mais veementemente se opdem ao Pacto

Ecoldgico’!.

Para além das preocupagdes climaticas, o “Pacto Verde” incluird questdes relacionadas
a preservacdo do meio ambiente de forma geral, e a Comissao decompds esta protecdo entre
questdes relativas a economia circular, a biodiversidade e a polui¢do. Neste sentido,
consideragdes sobre estes temas devem ser incluidas em todas as normas editadas no dmbito do
Pacto Verde, mas também ¢ importante que legislacdo especifica enderece cada um destes

temas (THIEFFRY, 2021).

87 Sigla referente ao nome original em inglés, “carbon border tax”

88 https://www.dw.com/en/eu-leaders-agree-to-2050-carbon-neutrality-deal-without-poland/a-51651459

% https://balkangreenenergynews.com/pm-sees-eu-green-deal-taking-out-40-of-electricity-capacity-in-romania/
% https://www.euractiv.com/section/energy-environment/news/bulgaria-wants-e33-billion-to-start-
implementing-the-green-deal/

% NONNEMBERG, Marcelo José Braga; RIBEIRO, Fernando José. “Analise preliminar do acordo Mercosul- -
Unido Europeia” (pp. 1 — 14). In: Carta de Conjuntura. Rio de Janeiro: Instituto de Pesquisa Econdémica
Aplicada. n°44, jul —set, 2019.
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IMAGEM 1: INFOGRAFICO DO PACTO ECOLOGICO EUROPEU*

No ambito econdmico, a Unido Europeia também se preocupou em estabelecer fontes
de financiamento para as iniciativas que pretende adotar, buscando a criagdo de um “plano de
investimento para uma Europa sustentavel” até 2030, no valor de 260 bilhdes de euros, que

priorizara investimentos em regides mais impactadas pela transi¢do (THIEFFRY, 2021).

O Pacto Ecologico, em sua esséncia, pode ser considerada uma politica de cumprimento
com o Acordo de Paris, pois seu objetivo final (neutralidade climatica até 2050) se alinha com
a meta estabelecida pelo Acordo de Paris de manter o aumento da temperatura a no maximo
1.5°C em relagdes a niveis pré-industriais. O Pacto também parece ser estruturado de acordo
com o principio de responsabilidades comuns mas diferenciadas, que rege toda a estrutura do

Acordo de Paris®? e determina que paises desenvolvidos (como os da Unido Europeia) precisam

92 Disponivel em: https://www.citiesforum.org/news/green-deal-2/. Acesso em 28/08/2022.

93 O principio de responsabilidades comuns mas diferenciadas ¢ citado no preAmbulo do Acordo e também nos
seguintes artigos:

“Artigo 2. 2. Este Acordo serd implementado de modo a refletir equidade e o principio das responsabilidades
comuns porém diferenciadas e respectivas capacidades, a luz das diferentes circunstincias nacionais.

Artigo 4. 3. A contribui¢do nacionalmente determinada sucessiva de cada Parte representara uma progressao em
relacdo a contribui¢do nacionalmente determinada entdo vigente e refletira sua maior ambigo possivel, tendo em
conta suas responsabilidades comuns porém diferenciadas e respectivas capacidades, a luz das diferentes
circunstancias nacionais.

Artigo 4. 19. Todas as Partes deverao envidar esforgos para formular e comunicar estratégias de longo prazo para
um desenvolvimento de baixa emissdo de gases de efeito estufa, levando em consideragio o Artigo 2° e tendo em
conta as suas responsabilidades comuns porém diferenciadas e respectivas capacidades, a luz das diferentes
circunstancias nacionais”. (BRASIL, 2017).
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liderar o esforco para a descarbonizagdo, por possuirem mais recursos € como forma de

reparagdo historia pela maior polui¢cdo que geraram durante seu processo de industrializagao.

O Acordo de Paris e o Pacto Ecoldgico, por sua vez, possuem ampla relagdo com os
Objetivos de Desenvolvimento Sustentdvel, por meio do estabelecimento ndo apenas de metas
climaticas, mas também de indicadores de agricultura sustentdvel e erradicagdo da fome.
Estudando os ODS, encontramos equivaléncia entre diversos dos objetivos e as metas do Pacto
Ecoldgico, como a promoc¢do de energia sustentdvel e acessivel (ODS 7), de crescimento
econdmico (ODS 8), investimento em inovacdo e infraestrutura (ODS 9), redugdo de

desigualdades (ODS 10) e protecdo da biodiversidade (ODS 14 e 15).

Estes trés documentos, portanto, devem ser entendidos de forma holistica, para que se
compreenda a insercao do Pacto Ecologico em um contexto internacional de desenvolvimento
sustentavel e combate aos prejuizos causados pelas mudangas climaticas, cujo quadro
normativo ¢ integrado pelo Acordo de Paris e complementado pelos objetivos de

desenvolvimento sustentavel e suas respectivas metas.

O setor privado também devera contribuir com as ambigdes climdticas europeias,
motivo pelo qual serdo criados incentivos para os investimentos sustentaveis, por meio da
concepcdo de mecanismos que integrem ao sistema financeiro consideragdes de riscos
climaticos e ambientais, € ndo mais apenas economicos (THIEFFRY, 2021). Para este fim, o
primeiro mecanismo concebido foi a “Taxonomia da Unido Europeia”, um sistema de
classificag@o de atividades sustentaveis criado a partir de um regulamento europeu para garantir

maior transparéncia aos consumidores finais em relagdo aos produtos por eles consumidos.

Para compreender o sistema de financiamentos privados a atividades sustentdveis, assim
como o0 novo quadro normativo desenhado pela Unido Europeia para garantir sustentabilidade
em diversas industrias e transparéncia corporativa, analisaremos a seguir a taxonomia da Unido

Europeia.

IV.I. Financiando o Pacto Ecoldgico: A Taxonomia da UE
O Regulamento UE 2020/852, publicado em junho de 2020 e denominado
“Regulamento Taxonomia da UE”, possui como objeto estabelecer “os critérios para determinar

se uma atividade econdmica ¢ qualificada como sustentdvel do ponto de vista ambiental, com
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vista a estabelecer em que grau um investimento € sustentavel do ponto de vista ambiental (UE,
2020)”. Em outras palavras, a taxonomia estabelece quais atividades podem ser consideradas
“verdes” para fim da obtencdo de investimentos, seja de grandes fundos ou de investidores

privados.

O regulamento determina dois critérios para que qualquer atividade se enquadre na
defini¢do de investimento sustentavel: esta atividade deve contribuir substancialmente para um
dos 6 (seis) objetivos sustentaveis®® da UE elencados na norma, € a0 mesmo tempo nio
prejudicar significativamente nenhum deles (PETTINGALE, DE MAUPEOU, REILLY,
2022).

O objetivo do mencionado regulamento, como explicitado pela Comissdo Europeia em
uma de suas comunicagdes, € de criar incentivos para que o setor financeiro europeu invista em
projetos sustentaveis, desta maneira ampliando o apoio do setor privado aos objetivos do Pacto

Ecologico Europeu (CE, 2021a). Nas palavras da Comissao,

“a taxonomia da UE pode aumentar significativamente o potencial do
financiamento ecoldgico para apoiar a transi¢do designadamente nos
setores com utilizagdo intensiva de carbono em que a necessidade de

mudanga ¢ urgente” (CE, 2021a).

Desta forma, a taxonomia europeia se insere no Plano de Acdo “Financiar um
crescimento sustentavel”, que por sua vez compde o Pacto Ecoldgico da Unido Europeia (CE,

2021a).

Mister ressaltar, nesse sentido, que o principal objetivo atingido pela criacdo da

taxonomia ¢ o da ampliagdo da transparéncia corporativa, evitando assim o “greenwashing®>”

3

o4 Os objetivos sustentaveis elencados no artigo 9° da taxonomia sdo:
a) mitigacao das mudancas climaticas;
b) adaptacdo as mudangas climaticas;
c) protecao e uso sustentavel dos recursos hidricos e marinhos;
d) a transigao para uma economia circular;
e) prevencao e controle de poluicéo;

f) a protecdo e restauragdo da biodiversidade e ecossistemas.

%5 De acordo com o sitio eletrénico da Unido Europeia, “greenwashing [é a pratica pela qual] empresas transmitem
falsas impressoes a respeito de seu impacto ambiental ou beneficios. O greenwashing ludibria os atores do mercado
e ndo da a vantagem devida aquelas empresas que estdo realmente se esfor¢ando para “esverdear” seus produtos e
atividades. Em ultima analise, esta pratica leva a menor economia sustentavel”.  Disponivel em:
https://ec.europa.eu/environment/eussd/smgp/initiative_on_green claims.htm
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e garantindo a investidores e aos consumidores finais que seu dinheiro serd efetivamente

destinado ao combate as mudancas climaticas.

De acordo com a Comissao, “A taxonomia da UE foi criada com o objetivo especifico
de proporcionar um sistema de classificagdo e melhorar a transparéncia”, e aliada a Nova
Diretiva Divulgacdo de Informagdes sobre Sustentabilidade das Empresas, permitird que
diversos atores fundamentais no setor financeiro e até mesmo os investidores privados tenham
conhecimento dos compromissos sociais € ambientais feitos por empresas, podendo assim

cobrar o cumprimento de tais compromissos (CE, 2021a).

Em suas comunicagdes, a Comissdo Europeia ressalta em diversas oportunidades a

caracteristica da taxonomia como uma ferramenta de transparéncia:

“A taxonomia da UE ¢ um instrumento de transparéncia sélido e de base
cientifica concebido para empresas e investidores. Introduz critérios de
desempenho claros para determinar que atividades econdmicas
contribuem substancialmente para os objetivos do Pacto Ecologico

Europeu” (CE, 2021a).

Os termos da taxonomia estabelecem critérios minimos e gerais para a inclusdo de
atividades no rol de “atividades sustentaveis”, sem quaisquer listas exaustivas ou regras
especificas por atividade, de forma a criar critérios minimos (standards) de regulagdo. Esta
organizagdo foi proposta pelo Conselho Europeu e pelo Parlamento por entenderem que a
definicdo de quais atividades seriam consideradas sustentdveis deveria se dar posteriormente,
por critérios técnicos ‘“‘claros, exequiveis e faceis de aplicar, evitando, assim, encargos
administrativos desnecessarios [aos Estados-membros]” estabelecidos pela Comissdo Europeia
e positivados por meio de regulamentos delegados para que fossem adotados pelos Estados-

membros do bloco (CE, 2021a)

Seguindo a linha de a¢do inaugurada pela taxonomia, a Comissdo Europeia publicou,
em abril de 2021, uma comunicaco a respeito das praticas empregadas pelo bloco europeu para
direcionar recursos privados a consecucdo dos objetivos do Pacto Ecoldgico Europeu. No
referido documento, a Comissao enfatiza a necessidade de que o sistema financeiro europeu se
torne mais sustentavel ¢ aborda temas relacionados a taxonomia, as comunicagoes contabeis de

empresas privadas, as preferéncias de sustentabilidade e a deveres fiducidrios.
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Em relacdo a taxonomia da Unido Europeia, a Comissdo enfatiza a necessidade de
publica¢do de atos derivados®® que deem concretude as disposi¢des da taxonomia (CE, 2021a),
uma vez que a taxonomia ¢ composta largamente por normas juridicas de eficacia limitada e
foi concebida para ser posteriormente complementada por critérios técnicos especificos por

setor.

Para a definicdo dos critérios técnicos previamente mencionados no ato derivado, foi
criado um Grupo de Peritos Técnicos, que desenvolveram sugestdes de critérios e,
posteriormente, os submeteram a consulta publica por meio da Plataforma para o

Financiamento Sustentavel®’ (CE, 2021a).

Alguns dos pontos abordados ao longo da consulta publica merecem destaque e serdo
destrinchados nos paragrafos seguintes, especialmente com o intuito de esclarecer as posigdes

tomadas pela Comissao diante de algumas criticas realizadas a taxonomia.

Dentre os pontos levantados na consulta publica, encontrava-se a preocupacio
expressada pelo setor produtivo de que a criagdo de uma categoria de “atividades sustentaveis”
abarcadas pela taxonomia afetaria negativamente a capacidade de outras empresas, cujas
atividades ndo se encaixam nos critérios da taxonomia, de obterem financiamentos e
investimentos. Este cendrio se mostra especialmente alarmante na medida em que a taxonomia,
atualmente, abarca apenas 13 setores econdmicos’® que, mesmo representando 80% das
emissoes de gases estufa do bloco, ndo incluem setores importantes como a agricultura e certos

setores energéticos (PETTINGALE, DE MAUPEOU, REILLY, 2022).

Neste sentido a Comissao aduziu que nem todas as atividades que apoiam a transi¢ao
verde foram abarcadas preliminarmente pela taxonomia, a qual ¢ um documento autopoiético e
sofrera constantes alteracdes (CE, 2021a). Em relacdo as alteracdes futuras, a expectativa ¢ de

que

% Na referida comunicagdo, a Comissdo Europeia menciona a necessidade da publicagio de um Regulamento
Delegado da Taxonomia Climatica da UE, uma proposta de Diretiva sobre a Divulgacdo de Informagdes sobre
Sustentabilidade das Empresas, que seria uma revisao da Diretiva de Divulgag@o de Informagdes Nao Financeiras,
assim como a criagdo de uma norma da Unido Europeia para as obrigagdes verdes e do rotulo ecoldgico da UE.
97 A Plataforma para o Financiamento Sustentavel foi criada pelo artigo 20.° do Regulamento Taxonomia da UE e
€ composta por peritos dos setores publico e privado que aconselham a Comissdo em matéria de regulamentacao
da taxonomia da UE.

% Setores incluidos na taxonomia: Exploragdo florestal; Prote¢do e recuperacio do meio ambiente; Industria
transformadora; Energia; Abastecimento de agua, saneamento, gestdo e despoluicdo de residuos; Transportes;
Constru¢ao e mercado imobiliario; Informagdo e comunicagdo; Atividades profissionais, cientificas e técnicas;
Atividades financeiras e de seguros; Educacdo; Satde humana e atividades de assisténcia social; Artes,
entretenimento e recreagao.
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“[A] UE esta considerando uma extensao para ampliar sua abordagem
reconhecendo as atividades econdmicas que atuam em um nivel
intermediario (nem 'verde' nem 'marrom'). Essas atividades seriam
reconhecidas como um caminho confidvel para a sustentabilidade,
desde que ndo causem daneos significativos. A UE também planeja criar
uma lista de atividades econdmicas que ndao t€ém um impacto
significativo no clima para evitar que essas atividades sofram pressdo
financeira para serem alinhadas a taxonomia. Estas evolugdes podem
ter um impacto positivo na canalizagdo de fundos para investimentos
que aspiram a “se esverdear” e comecar a expandir o impacto da
Taxonomia em dire¢do a outros setores € a uma maior propor¢ao da
economia” (tradugdo e grifo nossos)” (PETTINGALE, DE
MAUPEOU, REILLY, 2022).

Contudo, mesmo que ndo haja uma reducao do fluxo de capital para setores ndo cobertos
pela taxonomia, as empresas pertencentes a setores que foram excluidos do regulamento
certamente terdo menos incentivos para realizar a transi¢do imediata para um modelo de

negocios mais verde.

Ressalta-se, ademais, que ndo existe qualquer obriga¢do para que investidores deem
preferéncia as atividades incluidas na taxonomia no ambito da alocacao de capital, fazendo com
que ndo haja prejuizo as atividades que ndo se enquadrem nos critérios do regulamento da
taxonomia e do regulamento derivado (CE, 2021a). O que se espera ¢ que a criacdo da
taxonomia gere um fluxo financeiro voluntario no sentido de favorecer empresas que executem
atividades indubitavelmente “verdes”, garantindo que estas obtenham maior taxa sucesso em
detrimento daquelas que insistem em executar atividades que prejudicam os objetivos

climaticos europeus (PETTINGALE, DE MAUPEOU, REILLY, 2022).

Outro objetivo citado para a taxonomia ¢ o de delimitar “o nivel de ambic¢ao necessario

para que projetos ecoldgicos alcancem os objetivos ambientais da UE”, uma defini¢do que

9 Trecho original: “[T]he EU is considering an extension to open up the approach by recognising economic
activities performing at an intermediate level (neither ‘green’ nor ‘brown’). These activities would be recognised
as a credible pathway towards sustainability, provided they do not cause significant harm. The EU also plans to
create a list of economic activities that do not have a significant impact on climate to prevent those activities from
suffering financial pressure to be Taxonomy aligned. These evolutions could have a positive impact on the
channelling of funds towards ‘soon-to-be-green’ investments and begin to extend the impact of the Taxonomy to
other sectors and a larger proportion of the economy”.
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envolve dois conceitos chaves trazidos pelo ato derivado: o de contribuigdo substancial'®’ e o

de ndo prejudicar significativamente!®!.

No ambito de cada um desses principios, sdo
especificados critérios minimos que foram determinados de acordo com as metas do Pacto
Ecoldgico Europeu (CE, 2021a) para atingir os niveis de ambicao climéatica da Unido Europeia,
o que significa que tais critérios foram estabelecidos de forma a ndo serem excessivamente
rigidos, podendo ser alterados posteriormente em fun¢do da dificuldade ou facilidade dos

setores citados na taxonomia em alcangar os objetivos climaticos do bloco europeu.

O primeiro ato derivado para especificar as obrigacdes previstas na Taxonomia foi
publicado em junho de 2021, conhecido como o Regulamento Delegado Taxonomia Climatica
da UE!'" e seu objetivo ¢é estabelecer os critérios técnicos de avaliagdo da taxonomia com
relacdo as atividades de adaptacdo e mitigacdo das mudancgas climaticas. Além disso, por se
tratar da regulamentagao inaugural da taxonomia, o Regulamento Delegado também estabelece
os limites de diversos conceitos trazidos pela taxonomia, como o principio de “ndo prejudicar

significativamente” e o de “contribuicao substancial” (CE, 2021a).

Assim como os conceitos de contribuicdo substancial e de prejuizo significativo, os
demais critérios estabelecidos pela Comissdao Europeia na Taxonomia sdo dinamicos e espera-
se que possam se expandir com o tempo, pois atualmente o regulamento abarca apenas 13
setores'® (PETTINGALE, DE MAUPEOU, REILLY, 2022), e diversos fatores podem causar
mudancas significativas as quais permitam que novas atividades econdmicas passem a ser
consideradas sustentaveis, como o desenvolvimento de inovagdes tecnoldgicas e a alteragdo das

necessidades de transi¢do!'%* de diversas industrias.

100 Ver arts. 10 — 15, Regulamento (UE) 2020/852.

101 Ver art. 17, Regulamento (UE) 2020/852. Em inglés, o principio é denominado “do no significant harm”, algo
como “ndo causar dano significativo”, porém foi traduzido pelo bloco europeu como “ndo prejudicar
significativamente”.

102 Regulamento Delegado da Comissdo (EU) 2021/2139, que “completa o Regulamento (UE) 2020/852 do
Parlamento Europeu e do Conselho mediante o estabelecimento de critérios técnicos de avaliagdo para determinar
em que condi¢des uma atividade econdmica ¢ qualificada como contribuindo substancialmente para a mitigacao
das alteragdes climaticas ou para a adaptacdo as alteragdes climaticas e estabelecer se essa atividade econdémica
ndo prejudica significativamente o cumprimento de nenhum dos outros objetivos ambientais”.

103 A Comissdo, em sua comunicagdo, se compromete a adotar um novo ato derivado que abarcara atividades como
agricultura, determinados setores energéticos e certas atividades da industria transformadora, ndo antes incluidos
na taxonomia. Além disso, o artigo 26 da taxonomia determina que “I. Até 13 de julho de 2022, e,
subsequentemente, de trés em trés anos, a Comissdo publicara um relatorio sobre a aplicagcdo do presente
regulamento. Esse relatorio avalia o seguinte: (...) b) A eventual necessidade de rever e completar os critérios
estabelecidos no artigo 3° para que uma atividade economica seja qualificada como sustentavel do ponto de vista
ambiental”.

104 Discute-se, por exemplo, a inclusdo no Ambito do setor energético de atividades que utilizam energia nuclear e
gas natural (desde que se enquadre nos limites do artigo 10(2) do regulamento da taxonomia) no ambito da
taxonomia, devido ao seu carater comparativamente menos poluente e & necessidade de uma transi¢ao gradual no
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Além disso, algumas atividades podem ser consideradas “elegiveis” a fazer parte da
taxonomia, e ndo ser “alinhadas” com a taxonomia, quando estas cumprirem apenas o primeiro
critério exigido pela norma, de contribuir substancialmente para um dos objetivos climaticos

da Unido Europeia (PETTINGALE, DE MAUPEOU, REILLY, 2022).

Ainda assim, existe preocupagao por parte de atores europeus e internacionais de que
algumas atividades que contribuem para a transi¢do para uma economia verde jamais possam
ser incluidas no &mbito da taxonomia, dificultando sua possibilidade de adquirir financiamentos
(CE, 2021a). A segunda parte desta afirmagdo, contudo, ndo se sustenta, por motivos que

abordaremos a seguir.

No caso do gas natural, por exemplo, diversos projetos que utilizam esta forma de
energia se qualificam para beneficios e empréstimos!® no ambito da UE, desde que o projeto
como um todo esteja alinhado com os objetivos da Unido. Desta forma, existe ainda ampla
margem para a conducdo de atividades consideradas prejudiciais as mudangas climaticas

mediante financiamento publico do bloco europeu.

Como exemplo, pode-se citar os gastos com combustiveis fosseis, que somaram 56
bilhdes de euros em 2019, um valor que cresceu 4% desde 2015. Em 2020, este valor caiu para
52 bilhdes de euros, o que ndo representa uma alteracao significativa quando consideramos que
grande parte da reducdo em subsidios para combustiveis fosseis se deu em virtude da reducao
do uso de tais combustiveis, especialmente no setor de transportes, em razdo das restrigdes
impostas pela pandemia do novo coronavirus. Desta forma, observa-se que, a0 menos no setor
de energia, ainda ¢ mais facil se obter subsidios de paises europeus quando se utiliza
combustiveis fosseis, pois apenas 40% dos subsidios disponiveis sdo alocados para energias

renovaveis (CE, 2021).

Outrossim, espera-se que os investidores terdo um periodo de tempo de transi¢cao para

1062>

“esverdear "°” seus portifolios, da mesma maneira que as empresas tiveram algumas décadas

para paulatinamente desenvolver tecnologias e processos sustentaveis (CE, 2021a).

setor de energia. Estas atividades seriam potencialmente incluidas no rol da taxonomia apenas mediante a
existéncia de uma “clausula de caducidade” para atividades de transi¢do, que ndo permitisse a perpetuacao de
ambas como atividades sustentaveis.

105 Cita-se como algumas das possiveis fontes de empréstimos para projetos envolvendo gas natural o Mecanismo
de Recuperagdo e Resiliéncia da UE, o InvestEU, o Fundo Europeu de Desenvolvimento Regional e o Fundo de
Modernizagao do Sistema de Comércio de Licengas de Emissao.

106 Aprimorar a performance ambiental.
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IV.II. O principio de “nio prejudicar significativamente”

Passando a tratar da matriz principiologica estabelecida pelo sistema normativo
referente as mudangas climéaticas da UE, a taxonomia certamente trouxe grandes acréscimos, €
um dos principios mais discutidos no ambito da taxonomia ¢ o de “ndo prejudicar
significativamente”, cujo conceito determinou-se a partir da concepc¢ao de atos delegados que

regulamentam a propria taxonomia.

Os critérios técnicos de avaliagdo a respeito de quais atividades contribuem
significativamente para os objetivos climaticos da UE e quais atividades ndo prejudicam
significativamente os demais objetivos da taxonomia, para fins de avalia¢do de quais atividades
sdo consideradas sustentdveis nas areas de mitigagdo e adaptacdo as mudangas climaticas,
foram consagrados no Regulamento Delegado (UE) 2021/2139 da Comissdo, publicado em
junho de 2021, mas comegaram a ser aplicados apenas a partir de 1° de janeiro de 2022 (CE,

2021¢).

Tais critérios buscam garantir que uma atividade que favoreca o avango de alguma das
metas da taxonomia ndo possa, simultaneamente, prejudicar seus demais objetivos,
demonstrando uma abordagem holistica por parte da Unido Europeia em suas acdes
concernentes ao combate as mudangas climdticas. O principio de “ndo causar dano
significativo”, surge, for¢osamente, como principio basilar da taxonomia, garantindo a
integridade do sistema de protecdo contra as mudangas climaticas vislumbrado pela referida

norma a partir da classificagdo de atividades sustentaveis.

Apesar de ter sido criado pela taxonomia, o conceito de ‘“ndo prejudicar
significativamente” se expandiu para outros atos normativos da Unido, e ¢ digno de nota o
documento “Orientagdes técnicas sobre a aplicacdo do principio de «ndo prejudicar
significativamente» ao abrigo do Regulamento que cria um Mecanismo de Recuperacdo e

Resiliéncia”, publicado em fevereiro de 2021.

O Mecanismo de Recuperagio e Resiliéncia!?’

visa a mitigar os impactos da pandemia
do novo coronavirus nos ambitos econdmico e social por meio da angariacdo de fundos que

serdo destinados a projetos dos Estados-membros que estejam alinhados com os objetivos do

107 Mecanismo criado pelo Regulamento (UE) 2021/241 do Parlamento Europeu e do Conselho.
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bloco europeu!®®. Seu objetivo é ser um instrumento temporario que permita aos Estados
superarem a crise gerada pela pandemia e, simultaneamente, atinja a meta de neutralidade

climatica até 2050.

O regulamento consagra, em seu artigo 5°, os principios que devem reger o Mecanismo,
e dentre eles determina que “O mecanismo apoia apenas medidas que respeitem o principio de
«ndo prejudicar significativamente” (UE, 2021). Além disso, em seu anexo V, denominado

Diretrizes de Avaliagao do Mecanismo”, o regulamento determina que

“O plano de recuperacdo e resiliéncia ¢ suscetivel de assegurar que
nenhuma das medidas de execu¢do das reformas e dos projetos de
investimento constantes do plano de recuperagdo e resiliéncia
prejudique significativamente os objetivos ambientais na acecao
[significado] do artigo 17° do Regulamento (UE) 2020/852 (principio

de «ndo prejudicar significativamente»)” (UE, 2021).

A inclusdo do principio de ndo prejudicar significativamente no &mbito do mecanismo
indica que o principio transcendeu sua finalidade precipua, qual seja, vincular as atividades ao
incremento do nivel de protecdo e estd se tornando um principio geral no que tange a
regulamentacdo dos esforcos de neutralidade climatica, consagrando, portanto, a importancia
do principio de “ndo prejudicar significativamente” para a implementagao do Pacto Ecologico
Europeu. Da mesma forma, o documento de orientagdes da Comissdo Europeia especifica que,
mesmo no ambito do Mecanismo, Estados-membro podem, ao apresentar projetos, se balizar
nos os critérios previstos nos atos delegados da taxonomia, cristalizando a relagdo entre estas

duas normas (CE, 2021b).

No ambito do Regulamento (UE) 2021/241, determina-se que os Estados-membros
estdo obrigados a conduzir uma avaliagdo individualizada de cada medida planejada, incluindo
reformas!® e investimentos, garantindo que nenhuma das medidas venha a causar prejuizos

significativos aos objetivos da taxonomia e, por conseguinte, aos objetivos do Pacto Ecologico.

108 Para fins do Mecanismo de Recuperagio e Resiliéncia, as areas elencadas como prioritarias sdo: transi¢do verde;
transformagdo digital; coesdo economica, produtividade e competitividade; coesdo social e territorial; resiliéncia
sanitaria, econdmica, social e institucional; politicas para a proxima geragao.

109 «“Ag reformas em alguns setores, incluindo inddstria, transporte e energia, embora tenham potencial para
contribuir significativamente para a transi¢do verde, também podem acarretar um risco significativo de danos a
varios objetivos ambientais, dependendo de como sdo projetados. Por exemplo, uma reforma que pode levar a um
aumento no financiamento de combustiveis fosseis por meio de bancos e institui¢des financeiras estatais, ou um
aumento de subsidios explicitos ou implicitos para combustiveis fosseis, pode ser considerada como um risco de
causar danos significativos aos objetivos de mitigagdo das mudangas climaticas e prevencdo e controle da poluigao.
Essas consideragdes precisariam ser refletidas na avaliagdo do NPS” (UE, 2021).
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Esta avaliagdo pode ser substituida por uma justificativa para atividades que “ndo tiverem
impacto previsivel na totalidade ou em alguns dos seis objetivos ambientais, ou cujo impacto

previsivel seja insignificante” (CE, 2021b).

O documento de orientacdo supracitado, apesar de se referir especificamente ao
regulamento do Mecanismo, foi o primeiro instrumento que deu os contornos do principio de
“ndo prejudicar significativamente” e explanou o significado dado a este principio pelo bloco

europeu (CE, 2021b).

Em seu primeiro tdpico, intitulado “o que € prejuizo significativo?”, a Comissdo
apresenta defini¢cdes para dano significativo em relagdo a cada um dos seis objetivos elencados
na taxonomia. Em razdo do tema tratado no presente trabalho, nos ateremos apenas as
definicdes referentes aos objetivos de mitigagdo das mudancas climaticas e de adaptagdo as

mudangas climaticas (CE, 2021b).

A definicdo de prejuizo significativo a mitigacdo das mudancas climaticas inclui a

emissdo de quantidades significativas de gases estufa!!0!!!

, um conceito que se apresenta de
maneira bastante vaga, tendo em vista a auséncia de um critério técnico, no ambito do
Mecanismo de Recuperagdo e Resiliéncia, para definir a quantidade de emissdes que atingiria
o nivel de “quantidades significativas de gases estufa” (CE, 2021b). Tratando ainda da relagao
entre o Pacto Ecologico e o Acordo de Paris, seria interessante que os niveis maximos de
emissOes aqui citados fossem circunscritos as Contribui¢do Nacionalmente Determinada de

cada pais, contudo, até o momento o bloco europeu ndo se comprometeu em alinhar suas metas

de curto prazo com as CNDs de seus Estados-membros.

Em relacdo ao prejuizo significativo a adaptagdo as mudangas climaticas, a Comissao
oferece uma definicdo novamente genérica e talvez um pouco imprecisa, estabelecendo como
causadora de prejuizo significativo a este objetivo qualquer atividade que “der origem a um
aumento dos efeitos negativos do clima atual e do clima futuro previsto, sobre a prépria

atividade, as pessoas, a natureza ou os ativos” (CE, 2021b).

Contudo, o conceito ¢ elucidado em nota de rodapé, por meio da qual se explicita que o

prejuizo a adaptacdo as mudancas climaticas pode ser causado pela ndo adaptacdo da atividade

19 Defini¢do replicada do Regulamento da Taxonomia, em seu artigo 17.

11 No caso da mitigagdo das mudancas climaticas, uma excegdo ¢ aberta para medidas que promovem maior
eletrificacdo de setores-chave, mesmo que a curto prazo tais medidas representam o aumento do consumo de
energia rica em carbono, desde que seja elaborado um plano de aumento da utilizagdo de energias renovaveis no
referido setor.
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aos impactos futuros que a propria atividade sofrerd em decorréncia das mudancas climaticas —
o exemplo fornecido ¢ o de erguer constru¢des em uma area de risco de enchentes — ou realizar
uma adaptagdo incorreta, reduzindo os riscos decorrentes das mudangas climaticas em um

aspecto da referida atividade enquanto se aumenta o risco para outras areas (CE, 2021b).

Outro ponto digno de atengdo ¢ que o “principio de nao prejudicar significativamente”,
segundo a Comissao Europeia, deve ser interpretado de maneira mais ampla do que as proprias
previsdes normativas do bloco (CE, 2021Db). Isto quer dizer que o fato de determinada atividade
cumprir com todas as exigéncias normativas da Unido Europeia ndo significa que esta atividade
esteja dispensada da avalia¢do relativa ao principio de “ndo prejudicar significativamente”,
mesmo porque em razdo da novidade do regulamento da taxonomia “alguns dos objetivos
trazidos pelo Artigo 17 ainda ndo estdo inteiramente refletidos na legislagdo ambiental da UE”

(CE, 2021b).

Entretanto, apesar de ndo se poder utilizar a legislagdo europeia como maneira de
comprovar o cumprimento do principio de “ndo prejudicar significativamente”, ¢ possivel
adotar os melhores niveis de performance ambiental em determinado setor!'!? como critérios de
comparagdo para o prejuizo significativo (CE, 2021b). Desta forma, uma atividade que
“conduza a um desempenho ambiental significativamente melhor do que as alternativas

13 ¢ ndo impega o

disponiveis, evite efeitos de dependéncia prejudiciais para o ambiente
desenvolvimento e a implantagdo de alternativas de baixo impacto” serd considerada

compativel com o principio de ndo prejudicar significativamente!'*(CE, 2021b).

A Comissdo orienta, no mesmo documento, que a avaliacdo do principio de “ndo
prejudicar significativamente” deve considerar o ciclo de vida da atividade. Desta forma, a

avaliagdo de impacto supracitada devera considerar etapas como produgdo e fim-de-vida, mas

115

ndo necessariamente deve-se conduzir uma avaliacdo per se’’> de cada uma dessas fases,

112 Por exemplo, segundo a Comissdo, no que diz respeito as medidas de apoio as atividades abrangidas pelo
regime comunitario de comércio de licengas de emissao (RCLE), em particular, a fim de ndo distorcer os sinais de
mercado colocados pelo RCLE e em consonédncia com a abordagem do Fundo para uma Transi¢do Justa, as
atividades com emissdes projetadas que ndo sejam substancialmente inferiores as referéncias relevantes
estabelecidas para atribuicdo gratuita, em geral, ndo devem ser suportados pelo Mecanismo de Recuperagio e
Resiliéncia.

113 O efeito de dependéncia ou aprisionamento de carbono (conhecidos em inglés como lock in effects) ocorre
quando sistemas com uso intensivo de combustivel fossil perpetuam, atrasam ou impedem a transi¢do para
alternativas de baixo carbono.

114 Ressalta-se que uma atividade que esta apenas de acordo com o principio de nfo prejudicar significativamente
enquadra-se no artigo 10(2) da taxonomia, referente a atividades transicionais.

15A Comissdo explica que “Na pratica, isto significa que ndo sdo necessérias andlises do ciclo de vida atributivas
ou consequentes (nomeadamente, dos impactos ambientais indiretos das mudancas tecnoldgicas, econdmicas ou
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deixando-se uma grande margem para que o titular da atividade escolha quais fases serdo
incluidas na avalia¢do (CE, 2021b). o que poderia prejudicar o cumprimento do objetivo final

da propria taxonomia.

Em termos de quais impactos devem ser levados em conta na realizacdo de avaliagdes
tendentes a determinar a existéncia de prejuizo significativo aos objetivos da taxonomia, a
Comissdo determina que se considerem os impactos diretos de determinada atividade, assim

como os seus “principais impactos indiretos™!!¢, definidos da seguinte maneira:

“Os impactos diretos podem refletir os efeitos da medida a nivel
do projeto (por exemplo, unidade de produgdo, area protegida) ou
do sistema (por exemplo, rede ferroviaria, sistema de transportes
publicos) que ocorrem no momento da aplicagdo da medida. Os
principais impactos indiretos podem refletir efeitos que ocorrem
fora do quadro desses projetos ou sistemas e podem materializar-
se apods a aplicacdo da medida ou para além do calendério do
MRR, mas sdo razoavelmente previsiveis e relevantes.” (CE,

2021b)

Novamente, observa-se a utilizacdo de ideias genéricas, como “efeitos razoavelmente
previsiveis e relevantes”, que, na auséncia de maior especificagdo por critérios técnicos,

poderao obstaculizar adicionalmente a implementagao dos conceitos mencionados (CE, 2021b).

Ainda referindo-se a avaliacdo de impacto que deve ser conduzida, quando existir uma
alternativa tecnoldgica a determinada medida, todos os impactos serdo medidos em relacdo a
um cendrio de “intervencdo zero”, metodologia que assegurara a avaliacdo dos impactos
absolutos de determinada medida. Esta metodologia se justifica na medida em que, existindo
alternativas tecnologicas limpas para determinada atividade, outras tecnologias s6 devem ser

aplicadas caso ndo tragam efeitos adversos aos objetivos ambientais europeus (CE, 2021b).

Apesar de a metodologia utilizada na avaliacdo de prejuizo significativo ndo coincidir

integralmente com a Avaliagdo de Impacto Ambiental (AIA)''7 nem com a Avalia¢do

sociais decorrentes da medida). No entanto, podem ser utilizados dados de analises do ciclo de vida existentes para
fundamentar a avaliagdo com base no principio de «ndo prejudicar significativamente».”

116 Foj utilizada a tradug@o oficial realizada pela Comissdo Europeia, mas o texto original fala em “primary indirect
impacts”, cuja tradugdo também poderia ser “impactos indiretos primdrios”, e ndo “principais”.

7 No 4mbito da Unido Europeia, a AIA foi implementada pela Diretiva 2011/92/UE de 13 de dezembro de 2011.
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Ambiental Estratégica (AAE)'!®, a realizagio de todas estas avaliagdes em conformidade com
as normas europeias vigentes se mostra importante para todas as atividades previstas na
taxonomia, pois a execugdo das medidas mitigatorias previstas por estes instrumentos pode ser

suficiente para alcangar o parametro de “ndo prejudicar significativamente” (CE, 2021b).

Além das avaliagcdes supracitadas, a “Metodologia para o acompanhamento das
alteracdes climaticas”, anexa ao Regulamento de Resiliéncia e Recuperacdo, estabelece
coeficientes de acompanhamento da acdo climatica (CE, 2021b). Se uma atividade atingir o

119" considera-se

coeficiente de 100% em relagdo a um dos objetivos da taxonomia,
automaticamente que a atividade cumpre o dever de “ndo prejudicar significativamente” em
relacdo aquele objetivo especifico. Da mesma maneira, se alguma atividade ‘“‘contribuir
substancialmente” para algum objetivo climatico!?’, esta ndo precisa provar que “ndo prejudica

significativamente” aquele objetivo especifico (CE, 2021b).

IV.III. O Principio de “Nao Prejudicar Significativamente” aplicado as
mudancas climaticas — Regulamento Delegado 2021/2139

Logo no preambulo!?!

ao Regulamento Delegado, a Comissdao Europeia enfatiza a
permeabilidade das a¢des de mitigagdo!?? e adaptagdo'?’ as mudangas climaticas pelos mais

diversos setores da economia, determinando, portanto, que os critérios técnicos de avaliagao

118 A Unido Europeia ratificou o Protocolo sobre Avaliagio Ambiental Estratégica em 21 de novembro de 2001.
A Diretiva 2001/42/CE transp6s o Protocolo para a legislagdo da UE.

119 Definigdo prevista nos artigos 10 a 16 da taxonomia, de maneira especifica para cada um dos seis objetivos
ambientais.

120 Definigdo prevista nos artigos 10 a 16 da taxonomia, de maneira especifica para cada um dos seis objetivos
ambientais.

121 ¢(42) Os critérios técnicos de avaliagdo para determinar em que condigdes uma atividade econdmica é
qualificada como contribuindo substancialmente para a mitigacdo das alteragdes climaticas devem refletir a
possibilidade de as altera¢des climaticas afetarem todos os setores da economia. Consequentemente, todos os
setores terdo de se adaptar aos efeitos negativos do clima atual e da sua evolugdo prevista para o futuro. No entanto,
¢ necessario assegurar que uma atividade econémica que contribui substancialmente para a adaptagéo as alteragdes
climaticas também nao prejudica significativamente nenhum dos outros objetivos ambientais estabelecidos no
artigo 9° do Regulamento (UE) 2020/852. Por conseguinte, ¢ conveniente estabelecer, em primeiro lugar, os
critérios técnicos de avaliacdo relativos a adaptagdo as alteragdes climaticas dos setores e das atividades
econdmicas abrangidas pelos critérios relativos a mitiga¢ao das alteragdes climaticas, incluindo o critério de «ndo
prejudicar significativamente» os objetivos ambientais. As descri¢des das atividades econdmicas consideradas
como contribuindo substancialmente para a adaptagao as alteragdes climaticas devem corresponder ao ambito para
o qual ¢ possivel fixar critérios adequados relativos ao principio de «ndo prejudicar significativamente». Tendo
em conta a necessidade de aumentar a resiliéncia global da economia as altera¢des climaticas, serd necessario
elaborar, no futuro, critérios técnicos de avaliagdo, incluindo critérios relativos ao principio de «ndo prejudicar
significativamente», pertinentes para outras atividades economicas.” (CE, 2021c)

122 De acordo com o Regulamento (UE) 2020/852, “’Mitigagdo das alteragdes climaticas’, [é] o processo que
consiste em manter o aumento da temperatura média mundial bem abaixo de 2 °C e prosseguir os esforgos para
limitar esse aumento a 1,5 °C em relagdo aos niveis pré-industriais, tal como estabelecido no Acordo de Paris”.
123 De acordo com o Regulamento (UE) 2020/852, “’Adaptagdo as alteragdes climdticas’, [é] o processo de
adaptacdo as alteragdes climaticas efetivas e previstas, bem como aos seus efeitos;



76

devem abordar setores-chave e infraestruturas criticas, de maneira a evitar efeitos negativos

destas atividades sobre o clima atual e futuro (CE, 2021c¢).

Em termos de sua estrutura, o corpo do texto normativo do Regulamento Delegado ¢
inequivocamente diminuto, compreendendo apenas 3 (trés) artigos, precedidos por 59
(cinquenta e nove) pardgrafos de preambulo e dois anexos, um referente a adaptacdo as
mudangas climaticas e o outro referente a mitigagdo das mudangas climaticas, ambos com cerca

de 300 (trezentas) paginas no total.

A brevidade do texto principal da norma juridica se justifica, ao menos parcialmente,
pela natureza intrinsecamente casuistica das defini¢des de “nao prejudicar significativamente”
e de “contribuicdo substancial” propositalmente adotadas pela Comissdo Europeia. Isto
significa que as definicdes dos principios ndo apresentam critérios estabelecidos pois os
parametros para seu cumprimento serdo elaborados individualmente para cada atividade o que
poderia dificultar a criagdo de pardmetros mais precisos que possibilitem realmente o

incremento da prote¢do ambiental, dado que se balizaria em elementos subjetivos e casuisticos.

Em relacdo a contribuicdo substancial para os objetivos climaticos (adaptacdo e
mitigacdo das mudangas climaticas), a Comissdo reconhece a necessidade de se apoiar na
legislagdo e melhores praticas comunitarias, assim como nas melhores praticas desenvolvidas
e utilizadas por “entidades publicas reputadas a nivel internacional” (CE, 2021c). Ja em relagao
ao principio de nao causar dano significativo, a Comissdo determina que seus critérios técnicos
de avaliagdo “devem especificar os requisitos minimos que a atividade econémica deve cumprir
para se qualificar como sustentavel do ponto de vista ambiental”, e que devem complementar

requisitos ja existentes no direito comunitario (CE, 2021c¢).

Em relagdo as atividades transicionais'>* conceituadas no artigo 10(2) da taxonomia, a
regulamento delegado ressalta que s6 se pode considerar que estas contribuem substancialmente

para os objetivos climdticos da UE quando ndo houver alternativas de baixo carbono

124 De acordo com o artigo 10° (2) do Regulamento (UE) 2020/852, “uma atividade econdmica para a qual ndo
exista uma alternativa hipocarbonica viavel tanto a nivel tecnoloégico como economico ¢ qualificada como
contribuindo substancialmente para a mitigacao das alteracdes climaticas se apoiar a transi¢do para uma economia
com impacto neutro no clima que seja compativel com os esfor¢os no sentido de limitar o aumento da temperatura
a 1,5 °C em relag@o aos niveis pré-industriais, nomeadamente através da eliminag@o progressiva das emissdes de
gases com efeito de estufa, em especial emissdes a partir de combustiveis fosseis solidos, e caso essa atividade:
a) Apresente niveis de emissao de gases com efeito de estufa que correspondam ao melhor desempenho no setor
ou na industria;

b) Néo prejudique o desenvolvimento nem a implantagdo de alternativas hipocarbonicas; e

¢) Nao conduza a uma dependéncia de ativos de elevada intensidade de carbono, tendo em conta a durago de vida
util desses ativos.”
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economicamente viaveis naquele setor, restando evidente que a inclusdo de atividades
transicionais na taxonomia traz ao Regulamento um elemento de proporcionalidade, mitigando

a aplicag@o de alguns dos principios para incluir uma maior gama de atividades.

Enquanto o preambulo do Regulamento Delegado e os Apéndices aos Anexos
apresentam algumas balizas para a aplicagdo dos dois principios, refor¢ando o conceito de

atividades econdmicas de transi¢do'?® e nogdes de proporcionalidade!?®

, as defini¢des concretas
e parametros de apreciacdo dos principios basilares da taxonomia foram elencadas de forma

individualizada para cada um dos setores abarcados pelo Regulamento Delegado (CE, 2021c¢).

Passando a andlise dos elementos pos textuais do Regulamento Delegado, temos dois
anexos, um referente a mitigagdo de mudancas climaticas e o outro referente a adaptacdo as
mudangas climaticas, e cada um desses anexos conta com 5 (cinco) Apéndices que apresentam
critérios objetivos para a defini¢cdo de “ndo prejudicar significativamente” os demais objetivos

da Taxonomia (CE, 2021c).

Os critérios estabelecidos nos apéndices do Regulamento Delegado dao um passo além
da taxonomia em termos de dar maior concretude a algumas defini¢gdes, ndo apenas
estabelecendo obrigacdes como a condugdo de avaliacdo de risco empregando sempre as
melhores técnicas disponiveis e implementacdo de solugdes de adaptagdo, mas também
estipulando critérios e procedimentos para a realizagao destas avaliagdes, em grande parte dos

casos mediante citagdo de normas europeias pré-existentes'?”.

125 Particularmente o item (13) do preAmbulo apresenta um conceito mais preciso de “atividades econdmicas de
transi¢do: As atividades econdmicas de transi¢do referidas no artigo 10°, n° 2, do Regulamento (UE) 2020/852
ainda ndo podem ser substituidas por alternativas hipocarbonicas vidveis do ponto de vista tecnoldgico e
econdmico, mas apoiam a transi¢do para uma economia com impacto neutro no clima. Essas atividades podem
desempenhar um papel crucial na mitigagdo das alteragdes climaticas gragas a redugdo substancial da sua pegada
de carbono, atualmente elevada, incluindo ao ajudarem a eliminar progressivamente a dependéncia de
combustiveis fosseis. Devem, por isso, ser estabelecidos critérios técnicos de avaliagio das atividades econdmicas
com o maior potencial de reducdo significativa das emissdes de gases com efeito de estufa e em que ainda ndo ha
solugdes com emissdes de carbono quase nulas viaveis ou em que ja existem solugdes tecnologicamente viaveis,
mas ainda ndo escalaveis (...)

126 Como exemplo da utilizagdo da proporcionalidade pode-se citar o proprio ponto (13) do predmbulo (supra),
que permite a utilizacdo de tecnologias com alta emissdo de carbono quando existirem alternativas tecnologicas
“ndo escaldveis”, ou seja, cuja utilizagdo em larga escala ndo seria economicamente viavel aos empreendedores.
127 S3o citadas, no Ambito da construgdo dos principios de contribuicio substancial e de nfo prejudicar
significativamente, as seguintes normas europeias: Regulamento (UE) 2020/852, de acordo com a Diretiva
2000/60/EC do Parlamento ¢ do Conselho; Diretiva 2000/60/EC; Diretiva 2011/92/EU do Parlamento e do
Conselho; Regulamento (EU) 2019/1021 do Parlamento e do Conselho; Regulamento (EU) 2017/852 do
Parlamento e do Conselho, Regulamento (EC) No 1005/2009 do Parlamento e do Conselho, Diretiva 2011/65/EU
do Parlamento e do Conselho, Regulamento (EC) 1907/2006 do Parlamento ¢ do Conselho, Regulamento (EC)
1907/2006, Artigo 57 do Regulamento (EC) 1907/2006.
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V.IILI. Aplicacao Pratica dos Critérios de DNSH e Contribuicio Substancial

Para ilustrar a maneira como se deu a regulamentacdo de cada uma das atividades
abarcadas pelo Regulamento Delegado, ¢ necessario estudar de forma individualizada ao
menos, como forma de amostragem, uma das atividades incluidas no Regulamento. Para os fins
deste trabalho, usaremos como exemplo a indastria de produgio de ferro e ago!?®, por estar
presente em ambos os anexos € se tratar, presentemente, de uma industria sobremaneira
poluente!?®. Inicialmente, apresentaremos uma representagdo do corpo do regulamento em
forma de tabela, para facilitar a visualizac¢do do leitor, e entdo passaremos a explica¢do de cada

um dos critérios técnicos elaborados para o setor de producao de ferro e ago.

REGULAMENTO DELEGADO (UE) 2021/2139 DA COMISSAO

Preambulo (59 itens)

Texto do Regulamento (3 artigos)

Anexo I — Critérios técnicos de avalia¢do para determinar em que condi¢des uma atividade
econdmica ¢ qualificada como contribuindo substancialmente para a mitiga¢do das
alteracdes climaticas e estabelecer se essa atividade econdmica nao prejudica

significativamente o cumprimento de nenhum dos outros objetivos ambientais

Sumario de todas as atividades cobertas pelo regulamento

Atividade escolhida: Produgao de ferro e de aco

Critérios para contribuir substancialmente Critérios para Nao prejudicar
para a mitigacdo das alteracoes climaticas: significativamente («<NPS»):
Atribuigao de valores maximos de CO2 liberado 2) Adaptacdo as alteragdes

para cada tonelada de produto produzido: climaticas: Satisfazer os critérios do
1) metal quente = 1,331 tCO 2 e/t produto; apéndice A do presente anexo.

i1) minério sinterizado = 0,163 tCO 2 e/t produto; | 3) Utilizacdo sustentavel e prote¢ao
ii1) coque (exceto coque de lenhite) = 0,144 tCO 2 | dos recursos hidricos e marinhos:
e/t produto; Satisfazer os critérios do apéndice

iv) ferro fundido = 0,299 tCO 2 e/t produto; B do presente anexo.

128 Atividades econdmicas que poderdo estar associadas a diversos codigos, nomeadamente C.24.10, C.24.20,
C.24.31, C.24.32, C.24.33, C.24.34, C.24.51 e C.24.52 da NACE — nomenclatura estatistica das atividades
econdmicas estabelecida pelo Regulamento (CE) n. o 1893/2006.

129 Segundo Olmez et. Al (2015), “The iron and steel industry (ISI) is the world's biggest energy consuming
manufacturing industry with the largest share in the world's economy” e “The highest impacts were in the
categories of human health and climate change.” Ademais, segundo a empresa se consultoria Global Efficiency
Intelligence, “The iron and steel industry is one of the most energy-intensive and highest CO2 emitting industries
and one of the key industrial contributors to air pollutions (PM, SO-2, etc.) in the world.”



v) aco de alta liga processado em forno elétrico de
arco = 0,266 tCO 2 e/t produto;
vi) ago-carbono processado em forno elétrico de

arco = 0,209 tCO 2 e/t produto.

Acgo processado em fornos elétricos de arco que
produzem ago-carbono ou ago de alta liga:

a sucata de ago de entrada em relagdo a produgdo
ndo ¢ inferior a:

1) 70 % no caso da producao de ago de alta liga;

i1) 90 % no caso da produgao de ago-carbono.

4) Transi¢do para uma economia
circular: N/A

5) Prevencao e controle da
poluigdo:

Satisfazer os critérios do apéndice
C do presente anexo. As emissoes
estdo dentro, ou abaixo, dos
intervalos de valores de emissdo
associados as melhores técnicas
disponiveis (VEA-MTD). Nao se
registam conflitos ambientais
significativos.

6) Protecao ¢ restauro da
biodiversidade e dos ecossistemas:
Satisfazer os critérios do apéndice

D do presente anexo.

Apéndice A - Adaptacdo as alteracdes climdticas — critérios genéricos NPS

Apéndice B - Utilizacdo sustentavel e protecao dos recursos hidricos e marinhos —

critérios genéricos NPS

Apéndice C - Prevengdo e controle da polui¢do no respeitante a utilizacdo e a presenga

de produtos quimicos — critérios genéricos NPS

Apéndice D - Protecdo e restauro da biodiversidade e dos ecossistemas — critérios

genéricos NPS

Apéndice E - Especificagdes técnicas para dispositivos de distribuicdo de agua

Anexo II - Critérios técnicos de avaliacdo para determinar em que condi¢des uma

atividade econdmica ¢ qualificada como contribuindo substancialmente para a

adaptacio as alteracdes climaticas e estabelecer se essa atividade econdémica nao

prejudica significativamente o cumprimento de nenhum dos outros objetivos ambientais

Sumario de todas as atividades cobertas pelo regulamento

Atividade escolhida: Produgao de ferro e de aco

Critérios para contribuir substancialmente

para a mitigacao das alterac¢des climaticas:

Nio prejudicar

significativamente («NPS»):
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1. Os operadores econémicos adotaram solugdes
de adaptagdo que reduzem substancialmente os
mais importantes riscos fisicos associados ao
clima com relevancia para a atividade.

2. Os riscos fisicos associados ao clima com
relevancia para a atividade foram identificados a
partir da lista constante do apéndice A do presente
anexo, por meio de uma avaliacdo exaustiva da
vulnerabilidade e dos riscos climéticos, cujas
etapas sdo listadas no Regulamento.

3. As projecdes climaticas e a avaliagdo dos
impactos baseiam-se em boas praticas e
orientagdes disponiveis e tém em conta os
conhecimentos cientificos mais recentes para
determinagdo da vulnerabilidade e dos riscos e as
metodologias associadas.

4. As solucdes de adaptacio adotadas:

a) ndo afetam negativamente os esforgos de
adaptag@o nem o nivel de resiliéncia aos riscos
fisicos associados ao clima;

b) promovem solucdes baseadas na natureza ou
assentam, na medida do possivel, em
infraestruturas azuis ou verdes;

c) sdo coerentes com os planos e as estratégias de
adaptacao elaborados a nivel local, setorial,
regional ou nacional;

d) sdo monitorizadas e avaliadas com base em
indicadores predefinidos, sendo considerada a
adocdo de medidas corretivas em caso de
incumprimento das metas;

e) quando sdo adotadas solugdes fisicas e estas
consistem numa atividade para a qual o presente

anexo estabelece critérios técnicos de avaliagao,

1) Mitigacao das alteragdes
climaticas

Respeitar os principios
determinados no item “Critérios

para contribuir substancialmente

para a mitigacdo das alteracdes

climaticas”.

3) Utilizagdo sustentavel e protecdo
dos recursos hidricos e marinhos
Satisfazer os critérios do apéndice
B do presente anexo.

4) Transi¢do para uma economia
circular: N/A

5) Prevencao e controle da
poluigdo:

Satisfazer os critérios do apéndice
C do presente anexo. As emissdes
estdo dentro, ou abaixo, dos
intervalos de valores de emissdo
associados as melhores técnicas
disponiveis (VEA-MTD). Nao se
registam conflitos ambientais
significativos.

6) Protegdo e restauro da
biodiversidade e dos ecossistemas:
A atividade satisfaz os critérios
estabelecidos no apéndice D do

presente anexo.
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satisfazem os critérios técnicos de avaliagao para
cumprimento do principio «ndo prejudicar
significativamente» definidos para a dita

atividade.

Apéndice A - Classificacdo dos perigos relacionados com o clima

Apéndice B - Utilizagao sustentavel e prote¢do dos recursos hidricos e marinhos —

critérios genéricos NPS

Apéndice C - Prevengdo e controlo da polui¢do no respeitante a utilizagdo e a presenga

de produtos quimicos — critérios genéricos NPS

Apéndice D - Protecdo e restauro da biodiversidade e dos ecossistemas — critérios
genéricos NPS
TABELA 1 - REPRESENTACAO ESQUEMATICA DO REGULAMENTO
DERIVADO CLIMATICO

No Anexo I, ao tratar da mitigacdo das mudangas climaticas, a Comissao deixa claro o
carater de atividade econdomica de transicdo da producdo de ago e ferro, mesmo quando
cumprindo com os critérios determinados pelo Regulamento Delegado (CE, 2021c). Como
critério para determinar se a atividade prejudica substancialmente o objetivo citado, foram
analisados os tipos de aco e ferro produzidos, levando em consideragdo que estes minérios
possuem diversas utilizacdes e, portanto, sdo apresentados em inimeras formas. No caso do
metal quente, minério sinterizado, coque, ferro fundido, aco de alta liga processado em forno
elétrico de arco e ago-carbono processado em forno elétrico de arco, foram definidas
quantidades maximas de gases estufa que podem ser emitidos ao longo do processo de

130

producdo, calculados em toneladas de CO2e"*” por tonelada de produto.

Dois produtos, entretanto, mereceram especial aten¢do, pois no caso aco de alta liga
processado em forno elétrico de arco e ago-carbono processado em forno elétrico de arco, além
dos critérios supracitados, a Comissdo também exige que “a sucata de aco de entrada em relagao
a producdo ndo [seja] inferior a: 1) 70 % no caso da producdo de acgo de alta liga; ii) 90 % no

caso da producdo de ago-carbono.”

130 A medida “equivalente de CO2”, também conhecida como “CO2e”, € uma métrica utilizada para comparar as
emissdes de varios gases de efeito estufa com base em seu potencial de aquecimento global (PAG), e seu valor ¢
obtido pela multiplica¢do do numero de toneladas emitidas deste gas pelo seu PAG.
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Além dos critérios acima, a Comissdo determina uma nova possibilidade de reducao de
emissoes, porém atrela a esta oportunidade novos critérios. Isto porque, caso o didxido de
carbono que seria emitido durante a produgdo do ferro e do aco seja capturado e estocado em
locais subterraneos para reduzir as emissoes e se conformar as quantidades maximas de emissao
permitidas, o transporte e estoque desse CO2 deve ocorrer em conformidade com os critérios
técnicos de avaliacdo determinados no Regulamento Delegado sob as modalidades de

“transporte de CO2” e “armazenamento geologico subterraneo permanente de CO2”.

Como parametros para determinar se determinada atividade de producao de ferro e aco
“ndo prejudica significativamente” os outros objetivos da Comissdo, foi definido que a
producdo de ferro e aco ndo prejudica significativamente o objetivo de transicdo para uma
economia circular e que, para os objetivos de adaptacdo as mudangas climaticas, uso sustentavel
e protecdo de agua e recursos marinhos e prote¢do e restauracdo de biodiversidade e
ecossistemas, devem apenas ser cumpridos os critérios genéricos explanados nos apéndices ao

Anexo II.

Em termos de prevengao e controle de poluicao, além de ser obrigada a cumprir com os
critérios genéricos do Apéndice C, a produgdo de ferro e aco deve ter niveis de emissdes
associados as melhores técnicas disponiveis, definidas com base na Decisdo de Execu¢do
2012/135/UE da Comissdo, de 28 de fevereiro de 2012, que adota as conclusdes sobre as
melhores técnicas disponiveis (MTD) para a produgdo de ferro e de ago ao abrigo da Diretiva
2010/75/UE do Parlamento Europeu e do Conselho relativa as emissdes industriais (JO L 70 de
8.3.2012, p. 63).

Passando a andlise do Anexo II, referente a adaptagdo as mudancgas climaticas, o
Regulamento Delegado estabelece 4 (quatro) condi¢des para que a producdo de ferro e ago
“contribua substancialmente” para a adaptagdo as mudangas climaticas. As condig¢des sdo:
implementagdo de solugdes de adaptagdo que reduzam riscos climaticos; realizagdo de
avaliacdo para identificar maiores riscos e vulnerabilidades climaticas; utilizacdo de melhores
praticas e guias disponiveis baseados nos relatdrios mais recentes do Painel Intergovernamental
sobre Mudangas Climaticas (IPCC) e publicacdes com peer-review e, por fim, adotar algumas

solugdes de adaptagio especificamente determinadas pelo Regulamento (CE, 2021¢)'3!.

131 As solugdes de adaptacdo adotadas:
a) ndo afetam negativamente os esfor¢os de adaptacdo nem o nivel de resiliéncia aos riscos fisicos associados ao
clima de outras pessoas, da natureza, do patrimonio cultural, dos ativos e das outras atividades econdmicas;
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Quanto ao critério de “ndo prejudicar significativamente” os outros seis objetivos, a
Comissao concluiu que, em relagdo a adaptagdo as mudancas climaticas, a produgdo de ferro e
aco ndo prejudica significativamente o objetivo de transi¢do para uma economia circular e que,
para os objetivos de uso sustentavel e protecdo de 4dgua e recursos marinhos e protegdo e
restauracdo de biodiversidade e ecossistemas, devem apenas ser cumpridos os critérios

genéricos explanados nos apéndices ao Anexo II.

Quanto a mitigacao das mudancas climdticas, os critérios adotados definem quantidades

maximas de CO2 a serem emitidas por tonelada de minério produzido'*?

e a quantidade maxima
de aco a ser usado com relagdo a quantidade de produtos fabricados, no caso de producdo em
fornalhas de aco-carbono e ago de alta liga. Ou seja, os critérios para se considerar que a
producdo de ago e ferro “ndo prejudica significativamente” a mitigacdo das mudancas
climaticas sdo os mesmos que aqueles necessarios para se considerar que a atividade “contribui

substancialmente” para a mitiga¢do das mudangas climaticas.

Em termos de prevengao e controle de poluicao, além de ser obrigada a cumprir com os
critérios genéricos do Apéndice C, a produgdo de ferro e aco deve ter niveis de emissdes
associados as melhores técnicas disponiveis, definidas com base na Decisdo de Execu¢do
2012/135/UE da Comissao, de 28 de fevereiro de 2012, que adota as conclusdes sobre as
melhores técnicas disponiveis (MTD) para a produgdo de ferro e de ago ao abrigo da Diretiva

2010/75/UE do Parlamento Europeu e do Conselho relativa as emissdes industriais.

b) promovem solu¢des baseadas na natureza ou assentam, na medida do possivel, em infraestruturas azuis ou
verdes;

¢) sdo coerentes com os planos e as estratégias de adaptacdo elaborados a nivel local, setorial, regional ou
nacional;

d) sao monitorizadas e avaliadas com base em indicadores predefinidos, sendo considerada a ado¢ao de medidas
corretivas em caso de incumprimento das metas;

e) quando s2o adotadas solugdes fisicas e estas consistem numa atividade para a qual o presente anexo estabelece
critérios técnicos de avaliagdo, satisfazem os critérios técnicos de avaliagdo para cumprimento do principio «ndo
prejudicar significativamente» definidos para a dita atividade.

132A atividade incide na fabricagdo de um dos seguintes produtos: a) Ferro € ago, em que as emissdes de GEE
(146), deduzidas da quantidade de emissdes atribuida a produgao de gases residuais em conformidade

com o anexo VII, ponto 10.1.5, alinea a), do Regulamento (UE) n° 2019/331, ndo excedem os valores infra
aplicados as diferentes fases do processo de fabrico: (i) metal quente = 1,443 tCO2e/t produto (147); (ii) minério
sinterizado = 0,242 tCO2e/t produto (148); (iii) coque (exceto coque de lenhite) = 0,237 tCO2e/t produto (149);
(iv) ferro fundido = 0,390 tCO2e/t produto (150); (v) aco de alta liga processado em forno elétrico de arco = 0,360
tCO2e/t produto (151); (vi) ago-carbono processado em forno elétrico de arco =

[0,276] tCO2e/t produto (152). (b) ago processado em fornos elétricos de arco que produzem ago-carbono ou ago
de alta liga conforme definido no Regulamento Delegado (UE) 2019/331 da Comissdo e em que a sucata de ago
de entrada em relagdo a produgao corresponde a: (i) no minimo 70 % no caso da producdo de ago de alta liga; (ii)
no minimo 90 % no caso da producao de ago-carbono.
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Releva frisar, finalmente, que a Comissdao Europeia ressalta em sua comunicacdo a
expectativa de que a taxonomia possa ter um impacto internacional no setor de financas
sustentaveis'*?, de modo que os conceitos previstos no Regulamento devem ser capazes de
interagir com normas do direito internacional, ndo se devendo prever, portanto, conceitos

estaticos e fechados (CE, 2021a).

Alguns autores (PETTINGALE, DE MAUPEOU, REILLY, 2022) ja consideram a

134>

existéncia de um “Efeito Bruxelas'**” em relagdo a taxonomia, em virtude da discussdo de uma

regulamentacdo similar no Reino Unido e da ado¢do de uma taxonomia na China.

Por ser um instrumento extremamente recente, a taxonomia da Unido Europeia nao
alcangou projecdo internacional, e sua aplicagdo e efetividade ainda geram duvidas mesmo
dentro do proprio bloco. Contudo, observando-se os trabalhos supramencionados da Comissao
de Direito Internacional, pode-se estabelecer uma clara tendéncia de adoc¢ao de conceitos do
bloco europeu como maneira de complementar o Direito Internacional Publico vigente, tendo

em vista sua clara aceitacdo por uma multitude de Estados.

Neste sentido, faz-se pertinente uma andlise comparativa das concepgdes de “dano
significativo” no ambito do Direito Internacional e da UE, enfatizando similaridades e
apontando lacunas em ambos os conceitos que possam ser preenchidas pela utilizagdo de
conceitos analogos de outros regimes juridicos. Este estudo tera de passar, obrigatoriamente,
ndo apenas pelo conceito estrito de dano, mas também pelo sistema juridico criado em torno
deste conceito, incluindo as consequéncias para o causador do dano e a maneira de

determinagdo dos niveis de dano aptos a sofrerem controle jurisdicional.

V. A Comparacgio do Conceito de Dano na Taxonomia da Unido Europeia e
no Direito Internacional Publico
Como previamente analisado, a taxonomia da Unido Europeia, ao se referir as mudancgas

climaticas, adota o principio que em portugués foi denominado “ndo prejudicar

133 No ambito de investimentos sustentdveis, a UE vem ampliando e priorizando a a¢do externa, por meio da
Plataforma Internacional sobre Finangas Sustentaveis, participando ativamente do Financial Stability Board e
trazendo o tema recorrentemente a reunides do G7 e do G20.

134 Segundo Bradford (2020), “existem duas variantes do Efeito Bruxelas: o Efeito Bruxelas de facto e o Efeito
Bruxelas de jure. O Efeito Bruxelas de facto explica como empresas globais respondem a regulagdes da UE
adequando suas condutas globais as regras da UE. (...) O Efeito Bruxelas de jure — que se refere a adogao de
regulagoes no estilo UE por governos estrangeiros — se apoia diretamente no Efeito Bruxelas de jure: depois que
empresas multinacionais ajustam suas condutas globais conforme as regras da UE, eles tem incentivo para fazer
lobby por mais regulagoes inspiradas na UE em suas jurisdi¢des locais”.
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significativamente”, uma tradugao feita do inglés “do no significant harm”, ou “ndo causar dano
significativo™!3®, Quando considerada a redagdo original do principio europeu, esta se aproxima
consideravelmente da regra de prevencao de danos transfronteirigos, ou “no-harm rule”, a qual

também determina que o dano causado deve ser “significativo”.

A presenca do conceito de “dano significativo” como elemento central em ambos os
principios nos permite realizar uma comparagao entre as duas normas. Apesar de o prevengao
de danos transfronteiricos de Direito Internacional Publico ndo ter sido idealizado para lidar
com questdes referentes as mudancas climaticas, este se vincula as questdes da gestao de risco

e de responsabilidade, que muito se debate em matéria de mudangas climaticas.

Antes da execucdo de qualquer investigacdo a respeito de principios € nogdes
especificas nos regimes internacional e europeu, entretanto, ¢ fundamental ressaltar uma

diferenga chave entre os sistemas juridicos aqui investigados.

No ambito do direito europeu, entretanto, o “dano significativo” se insere nos
Regulamentos da taxonomia e do Mecanismo de Recuperagdo e Resiliéncia, que, apesar de ter
dentre seus objetivos consideragdes de sustentabilidade e de protecdo do meio ambiente contra
as mudangas climdticas, tem por fim ultimo a regulacdo de atividades financeiras. O Direito
europeu, portanto, ndo atrela sangdes ao conceito de dano significativo, e a inica penalidade
que poderd recair sobre a atividade que desobedeca ao principio de “ndo prejudicar
significativamente” ¢ a redugdo das oportunidades de financiamento, ou seja, trata-se de um
instrumento dissuatério de soft law que poderd gerar consequéncias de natureza financeira e

ndo diretamente sancionatoria.

No ambito do Direito Internacional, o conceito de “dano significativo” no Direito
Internacional se insere no &mbito do Direito Ambiental, e possui o claro objetivo de evitar danos
materiais a0 meio ambiente natural, humano ou urbano. Portanto, ao contrario do direito
europeu, apesar de a regra de prevencao de danos transfronteirigos ter surgido a partir de
instrumentos de soft law, esta ja ¢ amplamente reconhecida como uma obrigacao que integra o
direito internacional consuetudindrio, e tribunais internacionais frequentemente atrelam
sancdes na forma de obrigagdes de reparacdo e mitigacdo de danos ao seu descumprimento,

como explicitado anteriormente.

135 Ver NR 98.
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A primeira vista, portanto, pode parecer indcua a tentativa de comparacio entre
conceitos pertencentes a ramos distintos do Direito, mas existe uma tendéncia, identificada ao
longo deste trabalho, de expansdo do principio de “ndo prejudicar significativamente” no
ambito do Direito Europeu. Esta ampliacdo do principio pode estender sua aplica¢do a outros
ramos do Direito Europeu, incorporando também o conceito de “dano significativo” no direito

ambiental.

Pela formulagdo do principio de “ndo prejudicar significativamente” fica clara a
influéncia do direito internacional sobre o direito comunitario, na medida em que o bloco
europeu incluiu de pronto a necessidade de o dano causado ser “significativo”. Esta defini¢ao
permitiu que, no ambito da taxonomia, fosse contornando o debate que ja havia ocorrido ha
anos no Direito Internacional a respeito de qual dano estaria abarcado pela regra de “no-harm”,

conforme comentado anteriormente.

Além disso, Comissdo Europeia ¢ notoriamente silente com relagdo ao conceito geral
de dano significativo, voltando seus esfor¢os primariamente a defini¢do de critérios técnicos
para determinar as atividades que causariam danos significativos a cada objetivo europeu,
indicando possivelmente uma incorporagdo do conceito ja positivado e consolidado no direito

internacional publico.

No caso do Direito Internacional, a proposta de criagdo de uma lista que especifique
todas as atividades que causam danos significativos, como ocorreu na Unido Europeia, foi
prontamente rechacada em virtude da natureza mutavel das atividades econdmicas aptas a
causar danos ambientais, ¢ em seu lugar tem-se buscado a delimitagdo por meio da

jurisprudéncia da concepg¢do do dano significativo.

De fato, o fundamento internacionalista para a inexisténcia de uma lista de atividades
perigosas ou de danos significativos parece se sustentar, na medida em que uma critica
recorrente ao direito ambiental ¢ de que a legislacdo ¢, frequentemente, incapaz de progredir na
mesma velocidade em que evoluem as atividades poluentes. Para mais, segundo a doutrina, a
criagdo de uma lista exaustiva de atividades perigosas seria prejudicial em dois sentidos: (i)
enfraqueceria o principio da precaucdo, pois eliminaria a possibilidade de proibi¢ao (ou a recusa
de autorizag@o) de novas atividades com base no risco que apresentassem; (ii) poderia levar a
uma revogagao de facto do regime de responsabilizacdo por danos transfronteiri¢os por atos

licitos, porquanto as atividades vedadas pela lista deixariam, na pratica, de ser licitas.
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Assim sendo, a abordagem internacional parece ser a mais adequada as adaptacdes do
mundo moderno e aos constantes riscos aos quais 0 meio ambiente e os seres humanos sao
expostos, classificando como dano “significativo” aquele que resida entre o meramente
“detectavel” e o “substancial”’. A avaliagdo in concreto e respeitando os parametros
mencionados seria deixada a jurisprudéncia ou talvez a propria pratica estatal, que ao longo dos

anos delimitaria quais danos sdo considerados aceitaveis ou ndo pelo Direito.

Ao analisar a regra europeia, pode-se vislumbrar uma aplicagdo engessada do principio
de “ndo prejudicar significativamente” em razao da escolha de apenas 13 (treze) industrias para
a elaboragdo de critérios técnicos de avaliacdo do que seria “dano significativo”. Contudo, um
exame mais detido releva que a Comissdo Europeia realizou esfor¢os no sentido de definir
algumas balizas para a aplicacdo do referido principio, sendo elas (i) a obrigatoriedade de
conduzir uma avaliacdo de impacto de qualquer atividade sobre os demais objetivos climaticos
da UE; (ii) a importancia de adotar as melhores praticas do setor em termos de eficiéncia

ambiental, representadas em diversos casos por normas europeias'3®.

Nesse contexto, percebe-se que, apesar de a Unido Europeia ndo ter criado um conceito
para “dano significativo”, o principio geral de “ndo prejudicar significativamente” em si ndo ¢é
inteiramente casuistico, e possui talvez maior concretude do que o principio de “prevencdo de

danos transfronteiricos” positivado no Direito Internacional Publico.

E bastante plausivel que, a medida que se aplique a taxonomia ao mercado de
investimentos e a diversos setores da economia, questionamentos a respeito de seus principios
surgirdo no judicidrio europeu, e nesse sentido pode-se vislumbrar uma maior contribui¢ao
jurisprudencial para o conceito de “ndo prejudicar significativamente”. Esta contribuicao
poderia incluir a adog¢do do conceito de “dano significativo” do Direito Internacional Publico
pelo Direito da Unido Europeia, uma vez que o bloco europeu adotou esta formulagdo em seu

regulamento sem definir precisamente seus contornos.

Quanto a aplicagdo de conceitos de direito internacional pelo tribunal de justi¢a europeu,
Boutayeb (2018) ressalta que “[a]pesar de duas l6gicas distintas entre si, no direito da Unido e

direito internacional, o juiz da Unido empregara certos principios emprestados diretamente do

136 No Regulamento Delegado sobre o Clima, cita-se como exemplo de melhores praticas a Diretiva 2010/75/UE
sobre prevengdo e controle de polui¢do, mas em diversos casos especificos a norma ¢ aberta e parece deixar a
critério da industria a selegdo das melhores praticas a serem utilizadas.
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direito internacional publico” (tradugdo nossa)!*’. Desta forma, deve-se ressaltar que diversos
principios de direito internacional sdo inclusive citados pelo proprio TFUE, como os principios
relativos a ajuda humanitaria (artigo 214), e que o TJUE aplica principios de direito
internacional até onde forem compativeis com o direito europeu, como o principio da boa-fé e
pacta sunt servanda (BOUTAYEB, 2018) e inclusive reconheceu que a Unido “deve respeitar

o Direito Internacional no exercicio de seus poderes”!?%.

Além disso, quando tratamos dos objetivos estritamente climaticos da taxonomia, isto
¢, mitigacdo e adaptacdo as mudancas climaticas, o contetido do principio de “ndo prejudicar
significativamente” ¢ delimitado por algumas obrigacdes ligeiramente mais especificas, como
a proibicdo de emissdes significativas de gases estufa e a ndo adaptacdo de atividades aos

impactos das mudancas climaticas.

Desta forma, o que pode se observar ¢ que, apesar de os critérios técnicos de avaliagdo
serem os elementos principais da taxonomia, o Regulamento europeu também positivou o
principio de “ndo prejudicar significativamente” (ou “ndo causar dano significativo) e, desta

forma, construiu indiretamente um conceito de “dano significativo”.

A taxonomia, portanto, apresenta um sistema normativo talvez ainda mais robusto que
o direito internacional publico, ao apresentar uma definicdo genérica de dano substancial

associada a uma lista de danos considerados “substanciais”.

Desta maneira, em termos de prote¢ao contra as mudangas climaticas, a Unido Europeia
parece estar bastante avangada em relagdo ao Direito Internacional ou até mesmo quanto a
grande parte dos sistemas juridicos internos. Espera-se que os avangos proporcionados pela
taxonomia possam ser absorvidos ndo apenas por outras areas do Direito Europeu, mas também
pelo Direito Internacional Publico, que certamente precisard buscar em diversos sistemas
juridicos solucdes para evitar as catastrofes climaticas anunciadas pelos relatérios do IPCC e

também para mitigar os efeitos daquelas ja ocorridas.

Outro ponto que deve ser enfrentado ao se comparar os principios aqui sob analise ¢
aquele referente ao objeto do “dano significativo”, em relag@o ao qual existe ampla discrepancia
entre as normas. Por um lado, no Direito Internacional, o “dano significativo” causado por

determinada atividade perigosa tem como sujeito passivo um Estado cujo territorio ¢ lesado ou

137 Texto original: Em dépit de deux logiques distinctes 1’une de I’autre, Droit de 1’Union et Droit international, le
juge de I’Union révélera certains principes empruntées directement du droit international publique”.

138 Ver Casos TJUE: Poulsen and Diva Navigation (1992), Racke (1998), Air Transport Association of America
(2011), Vinkov (2012), Western Sahara Campaign UK (2018).
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pode ser lesado, chamado pelos Projetos de Artigos de “Estado propenso a ser afetado”. No
caso europeu, por outro lado, o “dano significativo” seria causado aos objetivos climaticos da
Unido Europeia, proibindo assim uma atividade sustentavel de, por exemplo, reduzir emissodes

de carbono e, a0 mesmo tempo, causar poluicdo marinha.

No ambito do Direito Internacional, como ja foi mencionado, muito ainda hd que se
avancar no ambito do combate as mudangas climdaticas, e no ambito da regulamentacdo que
certamente ocorrera em anos futuros, pode-se vislumbrar a utilizagdo do conceito de “dano
significativo” europeu, ou seja, se considerar como “perigosas” ou “prejudiciais” todas as
atividades que prejudiquem de alguma maneira a luta contra o aquecimento global, mesmo que
estas tragam beneficios para outras areas. Esta definicdo, aliada aos critérios adotados pela
taxonomia, poderia contribuir imensamente para o estabelecimento de um regime internacional
de combate as mudancas climaticas, o qual permitiria a responsabilizacdo de Estados que

insistam em ignorar seus compromissos a nivel internacional.

A utilizagao de conceitos interdisciplinares ndo deve ser estranha ao Direito Ambiental
Internacional, que, apesar de possuir principios proprios, se constitui uma disciplina
extremamente interligada com outras areas do Direito, como o direito do comércio, o direito

financeiro e direitos humanos. Neste sentido, afirmam Oliveira e Bertoldi (2012) que

“o direito internacional ambiental tem conduzido, em certos casos, a um
questionamento ou a reformulagdo das normas tradicionais do direito
internacional publico. A natureza peculiar dos problemas ambientais
exige um conjunto normativo diverso do utilizado pelo direito
internacional publico. Para enfrentar as questdes ambientais, sdo
necessarios novos métodos de cooperagdo internacional, um novo olhar
sobre a propria igualdade soberana dos Estados, superando a visdo

tradicional do direito internacional”.

Quanto aos principios gerais do direito, especificamente, muito se apoia em praticas e
legislacdes nacionais para comprovar sua existéncia, tendo em vista o carater transnacional,
supranacional e internacional do qual devem ser dotadas as normas ambientais, devido a
impossibilidade de solucdo das questdes que assolam a biosfera terrestre por paises isolados
(OLIVEIRA, BERTOLDI, 2012). Neste sentido, ndo se pode negar a importancia do Direito

Europeu para a comprovacao da existéncia de certos principios gerais de direito, na medida em
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que constitui também o direito nacional de 27 paises, e certamente influencia as normas

juridicas de muito mais Estados.

Finalmente, a Gltima diferenca que pode ser apontada entre as duas normas, e talvez a
mais evidente de todas, ¢ que, enquanto o Direito Internacional impede Estados de causarem
danos uns aos outros, o prejuizo referido na norma europeia se refere aos demais esforgos para
a redugdo das mudancas climaticas. De um ponto de vista puramente ambientalista, ndo resta
duvidas de que a formulagdo ideal de um principio a ser incorporado por ambos os ramos do
direito seria aquela que proibisse que quaisquer atividades causassem danos transfronteiri¢os e,
ao mesmo tempo, que garantisse que nenhuma atividade prejudicaria os esfor¢os gerais para a

mitigacdo das mudangas climéticas.

Contudo, ndo se pode deixar de mencionar que a proibi¢do de prejudicar outras areas de
combate as mudangas climaticas ndo foi operacionalizada como hard law nem mesmo pela
propria Unido Europeia, tendo em vista que, como sublinhado anteriormente, ndo existem
sancdes atreladas ao principio de “ndo prejudicar significativamente”. Desta forma, seria dificil
imaginar, neste momento, a existéncia de uma vontade politica a nivel internacional para atrelar
sangOes a tal regra, porém se pode vislumbrar a possibilidade de declara¢cdes sem carater
vinculante que determinem, por exemplo, que as medidas tomadas pelos Estados para reduzir
emissdes no ambito do Acordo de Paris ndo poderiam causar prejuizos a outras areas relevantes
para a protecdo ambiental, como a conservacdo da biodiversidade, a utilizagdo de recursos

hidricos e a transi¢do para uma economia circular.

VI.  Conclusao

O Direito Ambiental passou por um periodo de desenvolvimento quase inimagindvel a
partir da década de 1980, no dmbito internacional, regional e nacional, na medida em que a
humanidade despertou para os impactos ambientais causados pelas mais diversas atividades
econdmicas. Esta evolucdo acelerada decorreu, em parte, de um aumento da vontade politica
dos Estados a partir da percepcao da importancia da conservacdo da natureza para garantir a
vida humana e de que o meio ambiente ndo conhece fronteiras, tornando os problemas
ambientais preocupagdes globais que exigiram uma cooperagdo mais estreita e igualitaria entre

os Estados para que possam ser solucionados.

Além disso, para alcangar celeridade nas solugdes propostas, a evolugdo do Direito

Ambiental se deu a partir de instrumentos de soft law que, devido ao seu carater ndo vinculante,
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puderam ser negociados com maior facilidade, e do desenvolvimento de principios e normas
que dispdem sobre distintos aspectos das politicas ambientais adotadas em qualquer nivel. Esta
estrutura permitiu a constru¢do de solucdes adequadas para as questdes envolvendo o meio
ambiente, que muitas vezes se apresentam de maneira complexa e dindmica, exigindo soluc¢des
rapidas e, a0 mesmo tempo, multidisciplinares, uma vez que o meio ambiente se relaciona
intimamente com o desenvolvimento econdmico e outras areas do Direito, ao perfilar-se como
parte intrinseca da protecdo dos direitos humanos, tendo sido inclusive assim reconhecido

recentemente pela ONU'3,

A necessidade de uma construg@o de respostas conjuntas para dilemas ambientais fez
com que existisse uma clara simbiose entre os principios de protecdo no meio ambiente nas
mais diversas esferas, com o direito internacional se embasando em normas reconhecidas por
ordens juridicas nacionais e os direitos nacionais incorporando principios do direito
internacional e, no caso da Unido Europeia, do direito comunitario. Esta interacdo entre as
ordens juridicas criou uma similitude deveras contundente entre os principios do direito do meio
ambiente, criando um corpus de principios gerais do direito ambiental que se repete em quase

todas as esferas do Direito, sendo considerado como um auténtico didlogo de fontes.

Como principais representantes deste grupo de “principios gerais”, podemos citar a
prevencao e a precaugdo, dois principios cujo conceito tem sido amplamente debatidos desde a
génese o Direito Ambiental e cuja aplicabilidade se amplia cada vez mais no ambito do Direito
Internacional e no Direito europeu. A prevengao , no ambito da gestdo do risco e dos impactos
ambientais, elevou-se a categoria de principio geral tanto no Direito Europeu quanto no
Internacional. Também foi reconhecida como principio estruturante poisdela decorrem diversas
normas também bastante ja consolidadas nestes sistemas juridicos, como a obrigacdo de due
dilligence, de ndo causar dano transfronteirico, de realizagdo de avaliacdes de impacto

ambiental para atividades potencialmente poluidoras, entre outros.

No Direito Europeu, entende-se a precau¢do como um principio basilar da politica
ambiental, e sua positivagdo nos tratados constitutivos do bloco europeu determina que este
principio seja levado em consideragdo quando da construcdo de qualquer politica publica,

programa, a¢do ou proposta — mediante a concretizacdo da transversalidade ambiental

139 Em 2022, a Assembleia-Geral das Nagdes Unidas adotou a Resolugdo 76/300, que reconheceu “o direito
humano a um meio ambiente limpo, saudéavel e sustentavel”
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garantindo, assim, um elevado grau de protecdo ambiental (high level protection), parametro

almejado por diversos outros sistemas juridicos.

No Direito Internacional, pelo contrério, o principio da precaucdo, ndo se encontra de
tal maneira alicercado, de acordo com a jurisprudéncia e doutrina contemporaneas, entretanto,
convengdes internacionais e a propria pratica estatal parecem aplica-lo cada vez mais, e
consideragdes de precaucdo sdo frequentemente incluidas em instrumentos de Direito
Internacional, mesmo que ndo seja feita uma meng¢ao expressa ao principio, demonstrando uma
tendéncia ao reconhecimento da precaugdo como principio geral ou norma consuetudinaria de

Direito Ambiental Internacional.

Levando em consideragdo estes dois principios, pode-se citar uma infinidade de regras
e obrigacdes que passaram a ser impostas aos Estados, mas no presente trabalho, para fins de
realizar um recorte metodologico, nos atemos a apenas duas: os Projetos de Artigos sobre a
Responsabilidade Internacional dos Estados por Atos Ilicitos e a Taxonomia da Unido Europeia.
Ambos os documentos se propdem a alcangar o mesmo resultado (protecdo ambiental, mas
mediante metas distintas (responsabilidade e compliance/standards), uma vez que o primeiro ¢
um mecanismo de prevencdo de danos transfronteiricos por atividades perigosas e o segundo
uma norma intrinsecamente financeira, que classifica atividades de acordo com seu grau de
sustentabilidade em relagdo as mudangas climaticas para fins de atracdo de investimentos

privados.

Entdo, pergunta-se, qual a vantagem em tragar uma contraposi¢do entre duas normas
intrinsecamente dispares, que ndo parecem dialogar entre si? A comparagdo dos documentos
acima se justifica pois ambas as normas, independentemente do animus de sua criagao, possuem
conceitos e sistemas indiretamente similares que, caso exista vontade politica, podem se prestar

ao combate das mudangas climaticas, um dos problemas mais urgentes da atualidade.

A partir do conceito de “dano significativo”, apresentado por ambas as normativas em
capacidades diversas, porém sempre regido pelos principios da precaugdo e da prevengao, ¢
possivel a criacdo de um sistema de interacdo juridica entre o Direito Europeu e o Direito
Internacional que permita a regulamentacdo das atividades poluidoras no ambito internacional.
Esta interacdo entre os dois ramos do Direito, apesar de escassamente documentada na doutrina,
pode ocorrer no ambito do Direito Ambiental, em virtude da identificacdo dos principios

regentes da matéria em ambos os ramos juridicos.
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Apesar de sua defini¢do vincular-se a um conteudo de natureza plurissignificativa, i.e,
incerto e aberto a tessituras interpretativas, o conceito de “dano significativo” figura no Direito
Internacional do Meio Ambiente desde seus primdrdios, resultante do principio da soberania e,
ao mesmo tempo, exigindo que paises respeitem os territorios € o meio ambiente de seus
vizinhos, abdicando de lhes causar danos. A responsabilidade por atos licitos estudada pela
Comissdao de Direito Internacional se apoia sobre este conceito e sobre elementos da
responsabilidade objetiva reconhecida em diversas jurisdi¢gdes nacionais para indicar que, em
caso de danos fronteiricos ao territorio de um determinado Estado decorrentes de atividades
perigosas, a responsabilizacdo deve recair sobre o Estado de origem da dita atividade, por ter

concedido a autorizagao.

A Taxonomia da Unido Europeia, por outro lado, utiliza o mesmo conceito de “dano
significativo”, porém em sua forma negativa, para positivar o principio de que qualquer
atividade que se pretenda sustentavel deve simultaneamente contribuir significativamente para
um dos principios de protecdo ambiental reconhecidos pela Unido e ndo causar dano
significativo a nenhum dos outros objetivos. Isto representa, na pratica, uma integracdo da
agenda climatica europeia com as demais agendas ambientais, na medida em que a redugdo de
emissOes de gases estufa deixa de ser o Unico critério determinante da sustentabilidade de uma
operagdo e, também, por acrescentar maior participacdo da sociedade, especialmente de
determinados setores que devem, inegavelmente, cumprir um maior dever de protecao dos

direitos humanos, como ¢ o caso do setor produtivo.

Nao se pode olvidar, entretanto, que nenhuma das normas aqui estudada apresenta
qualquer carater vinculante ou obrigatorio, considerando que nao existem sangdes atreladas ao
descumprimento de qualquer uma das duas. No Direito Internacional, nem mesmo foi
reconhecida pela Assembleia Geral das Na¢des Unidas uma responsabilidade estatal por atos
licitos e, na esfera de atua¢do da Unido Europeia, a taxonomia nada mais representa que um
Regulamento de transparéncia, que se presta a informar aos investidores a real situacdo de

sustentabilidade das atividades que buscam obter financiamento.

Entretanto, em matéria de Direito Ambiental, a obrigatoriedade das normas e a
existéncia de sangdes nunca foi condi¢do sine qua non para o seu cumprimento, como pode-se
demonstrar pela propria existéncia dos principios da prevengdo e da precaugdo, cujo conceito
exato até hoje encontra-se positivado apenas em instrumentos de soft law. A mera existéncia de

padrdes ambientais a serem seguidos, seja em normas de carater mandatdrio ou em declaragdes
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de intengdes, gera uma grande pressao e lobby internacionais para seu cumprimento, por serem

vistas como “melhores praticas” e como parte integrante do compliance ambiental.

Neste contexto, a ado¢do de alguns preceitos do Direito Comunitario pelo Direito
Internacional com relag@o ao conceito de “dano significativo” ou vice-versa, por mais simples
que possa parecer, poderia significar um importante salto na regulamentacdo do combate as
mudangas climaticas, que caminha a passos lentos nos ambitos legislativo e judiciario

internacionais.

No ambito deste intercambio de defini¢des, a jurisprudéncia Europeia poderia, em
adi¢do a lista de critérios incluidas na taxonomia, adotar o conceito geral de dano significativo
do Direito Internacional Piblico para eliminar da categoria de sustentaveis quaisquer atividades
aptas a causar “danos significativos” ao meio ambiente, mesmo que este dano ndo esteja

quantificado pela taxonomia.

O Direito Internacional, por sua vez, se beneficiaria sobremaneira do alinhamento de
suas ambig¢des climaticas com os ditames da taxonomia, garantindo que os Estados ndo somente
sejam obrigados a reduzir suas emissdes de gases de efeito estufa, mas também que essa reducao
seja feita sem prejuizo a protecdo ambiental como um todo. Isto significa que os esforcos
nacionais de reducdo de emissdes de gases estufa ndo devem causar outros tipos de impacto

ambiental, como a reduc¢do da biodiversidade ou um aumento na emissao de outros poluentes.

Como se pode observar durante a elaboracdo do presente trabalho, o combate as
mudancas climaticas, assim como a prote¢do ambiental, ¢ um tema extraordinariamente
complexo, e demanda um nivel de ativismo que a comunidade internacional se relutou até o
presente momento em apresentar. Por este motivo, € necessario que os judiciarios europeu e
internacional se apoiem nas solugdes juridicas encontradas por ordenamentos diversos para

melhor solucionar os desafios que se apresentardo nos proximos anos.
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