Sustentabilidade energética: entre os direitos subjectivos e a juridicizagdo das

politicas pitblicas™

RESUMO: A sustentabilidade, nas suas trés dimensdes (ambiental, social e econdémico-
financeira), constitui hoje um principio estruturante das actividades de promocao do bem-estar
social, sejam elas desenvolvidas por entidades publicas ou privadas. Neste contexto, a
efectividade do principio ha-de decorrer ndo apenas dos tradicionais instrumentos de controlo
politico, mas também da autonomizacao de novos direitos de radical subjectivo provenientes do
aperfeicoamento da governance e das estratégias enquanto instrumentos do “novo direito
administrativo”.

E isso que procuraremos analisar a partir do estudo de alguns instrumentos juridicos concretos:

certificados brancos, certificados verdes, servigos energéticos, revolving funds.
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1. Sustentabilidade energética

Nao podemos desenvolver nesta sede um discurso aprofundado sobre o
radical ético do conceito de sustentabilidade e os contornos normativos de uma
justica ecologica individual. Nem tdo-pouco seria adequado desenvolver
extensamente o tema da existéncia ou ndo de um principio supranacional
(ancorado no jus cogens internacional) de desenvolvimento sustentdvell ou da sua
possivel reconducao a um direito subjectivo de natureza fundamental (a activagao

dos direitos humanos como instrumento de reaccdo dos povos contra os

* O presente texto corresponde a comunicacdo apresentada nas IV Jornadas do Ambiente, Energias e
Alteragdes Climaticas, que tiveram lugar em Aveiro, no dia 28 de Novembro de 2012, trata-se, por essa
razdo, de um escrito que recolhe as anotagdes probleméticas apresentadas em tom préximo do discurso
oral e desprovido de referéncias bibliogréficas.

1 Bosselmann fala da passagem de uma “soberania operacional” para uma “soberania nacional formal”
sobre o territério, em consequéncia da construgdo do Estado Ambiental pelo direito global - uma nova
abordagem dos poderes estaduais a partir da passagem dos problemas da gestdo do patriménio comum
da humanidade para a gestdo global dos impactes ambientais.
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poderes - a emergéncia de uma cidadania ecolégica como marca da cidadania
global para fazer face a cidadania econémica, também ela hoje global?).

A abordagem que escolhemos para esta comunicacdo é mais directa e
pragmatica: em que medida, através de que instrumentos e com que resultados
encontramos hoje um estagio de desenvolvimento da “economia verde” que
nos permita aspirar, de forma realista e efectiva, a uma mudanca de paradigma
energético.

As mudangas ambiciosas anunciadas pela Alemanha no recente National
Renewable Energy Action Plan suscitam muitas dtividas em diversos sectores, e
os criticos sublinham a falta de capacidade para a respectiva efectivagdo na
pratica.

Com efeito, o grande desafio actual da sustentabilidade ndo é politico,
nem cultural - as alteracdes climaticas e a generalizagdio do risco tém
contribuido para democratizar a “questdo ambiental” como sublinha Giddens
embora seja ilusério pensar que ela constitui ja um interesse piiblico global? - mas
sim econdmico: é possivel mudar a matriz a energética sem afectar a
produtividade dos paises e o nivel de bem-estar das populacdes? E possivel

uma reindustrializacdo com uma matriz energética assente em renovaveis?

2. As politicas piblicas energéticas em contexto multinivel, transnacional

e de parceria piiblico-privada

Tal como o ambiente é entendido hoje como uma global policy, na medida

em que as questdes tém necessariamente que ser resolvidas no contexto da

2 Se se reconhece personalidade juridica na ordem juridica internacional ao investidor estrangeiro e ao
comerciante internacional para se defenderem perante os actos dos Estados, por que ndo reconhecer o
mesmo tratamento ao cidadao global que sofre os efeitos ambientais da mé gestao das politicas? E esse
balanceamento que hoje encontramos ja em alguns instrumentos de direito internacional. Mas nao deixa
de ser importante sublinhar que a efectividade do direito transnacional de que beneficiam os primeiros por
forca do sistema de BIT e MIT é mais intensa do que a que protege os segundos no dmbito do direito
internacional... serd o mercado a resposta para a justiga?

3 Cf. Anthony GIDDENS, La politica del cambio climdtico (traducdo para o espanhol de Francisco
Muiioz de Bustillo), Alianza Editorial, 2009.
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condominialidade global do planeta, também a energia se pode e deve
reconduzir a este tipo de enquadramento.

E ndo se trata apenas de uma consequéncia da aproximacao do direito da
energia ao direito ambiental, pois, em bom rigor, poderiamos até defender o
contrario, ou seja, que no plano politico o direito da energia se aproximou do
direito ambiental, ndo como consequéncia do desenvolvimento daquele, mas
antes como decorréncia de uma nova estratégia energética que vé utilidade
nesse entrosamento. Uma utilidade centrada, fundamentalmente, na resolucao
da equagdo econémica do sobrecusto das energias renovaveis, hoje essencial a
garantia da seguranca no abastecimento. J4 se centrarmos a nossa analise no
plano juridico, iremos perceber que a aproximacdo é uma decorréncia do
desenvolvimento de um novo direito piiblico, no qual emergem novos actores: os
“garantes supraestaduais” de “especiais direitos subjectivos”. Algo a que
voltaremos mais a frente.

O acesso a fontes de energia primdria de origem fossil (petrdleo, gas
natural) e a fontes de energia renovavel (dgua, vento, biomassa...) é uma
questdo que tende, em certa medida, a aproximar-se.

Por um lado, o desenvolvimento do direito do investimento estrangeiro e
dos mercados globais para as energias fosseis constituiram instrumentos de
“limitacdo/regulacdo” dos poderes estudais soberanos dos Estados-produtores
relativamente aos respectivos recursos naturais, permitindo assim superar a
“fase” das guerras e das conquistas pelo dominio das zonas onde estes recursos
sdo abundantes, bem como “juridicizar” a mera resolugdo dos conflitos por via
diplomaética.

Por outro, contudo, ndo é menos verdade que o direito do ambiente,
ancorado no principio do desenvolvimento sustentdvel, constitui hoje um
instrumento do mesmo tipo - transnacional (basta pensar nos mecanismos do

Protocolo de Quioto e do Protocolo de Gotemburgo* para as emissdes; na Convengio

4 Protocolo para reducédo da acidificagdo, eutrofizacdo e ozono troposférico, integrado na Convencao sobre
Poluicao Atmosférica Transfronteirica a Longa Distdncia (CLRTAP), da Comissdo Econémica para a
Europa da Organizacao das Nag¢des Unidas, estabelecido em 1999, em Gotemburgo, que fixou os limites de
emissdo de quatro poluentes atmosféricos a respeitar por cada pais até 2010.
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de Aarhus em matéria de obrigacdo de troca e partilha de informacdes
ambientais; na Convencio das Nacoes Unidas sobre o Direito do Mar em matéria de
limites ao aproveitamento dos recursos haliéuticos e da biodiversidade
marinha® no Convénio sobre a Cooperagio para a Protecgio e o Aproveitamento
Sustentdvel das dguas das Bacias Hidrogrificas Luso-Espanholas, habitualmente
denominado Convénio de Albufeira, que estabelece regras para o beneficio
mutuo, sobre o uso e aproveitamento dos rios ibéricos transfronteiricos) - e que
tem subjacente a mesma finalidade - limitar o poder soberano dos Estados
(transformar os “property rights” em “quase property rights” e em “property rights
in common pool”) no aproveitamento dos respectivos recursos naturais
enddgenos, mesmo quando eles sdo renovaveis.

O ambiente constitui, nesta perspectiva, um instrumento essencial de
requlacio dos poderes de soberania sobre os bens. Perspectiva que nos leva a
questionar o novo tipo de propriedade aqui subjacente e, nessa medida, a adequagio e
actualidade do instituto juridico do dominio publico enquanto feixe de poderes
publicos sobre bens publicos, mesmo que se admita a respectiva rentabilizacao

por privados através da “velhinha figura da concessao”.

Por exemplo: a reserva para o Estado de todos os direitos de utilizagdo em offshore do
vento para producdo de energia eléctrica (direitos que sdo concessionados por concurso)
promovida pelo Governo Dinamarqués no contexto das medidas de promocao das energias
renovaveis (Act on Promotion of Renewable Energy n.° 1392, de 27.12.2008) constitui, neste
contexto, uma expressdo de poder soberano sobre os recursos ou uma medida que alia a
proteccao ambiental, o clima e o Estado activador da sustentabilidade energética? Por outras
palavras, o Governo Dinamarqués com esta medida pretendia afirmar a sua soberania ou gerir
de forma mais eficiente a implantacdo de parques edlicos offshore através da criacao de

procedimentos concursais®?

Com efeito, também as modificacdes no contexto das relacdes entre o
Estado e a Sociedade se repercutem neste dominio, com a emergéncia de novos

imperativos sociais, econémicos e politicos, como o dever de nao poluir e de

5 O Regulamento (CE) N.° 2371/2002, do Conselho, de 20 de Dezembro de 2002, relativo a conservagao e a
exploracdo sustentavel dos recursos haliéuticos no &mbito da Politica Comum das Pescas, constitui como
um instrumento normativo europeu que, neste nivel, garante a execucdo do disposto no artigo 117.° da
Convencao das Nagoes Unidas sobre o Direito do Mar.

6 Cf. Market-based procedures for new offshore wind farms in Denmark
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http://www.offshore-wind.de/page/fileadmin/offshore/documents/Offshore-Projekte/Offshore_Windpower-_Danish_Experiences_and_Solutions.pdf

“suportar” a evitacdo e mitigacdo das externalidades negativas’, ou ainda de
reduzir o consumo energético (planos de eficiéncia energética, e de melhoria da
eficiéncia energética das habitacdes e dos veiculos®). Estes “deveres” nao s6
afectam também o conceito e o ambito do direito de propriedade privada, com
a intensificagdo dos constrangimentos resultantes da fungio social da propriedade,
como também transformam os privados em stakeholders dos wusos e
aproveitamentos da propriedade publica.

Tudo isto resulta num novo enquadramento dos poderes publicos que ha-
de ser tido em conta no momento da negociacdo de contratos administrativos
relativos a outorga de licengas e concessdes, pois a instabilidade que informa o
quadro de actuacdo dos poderes publicos deve ser interpretada como um risco
que se comunica aos co-contratantes, ndao sendo possivel (sustentdvel!)
continuar a imputar a esfera do Estado, como fundamento para a reposicao do
equilibrio contratual, eventuais modificagdes no plano supranacional,
internacional e transnacional que afectem os direitos econdmicos daqueles e que
ndo resultem de medidas adoptadas pelo Estado enquanto fonte auténoma de
decisdo soberana.

Isto significa, em suma, que o desenvolvimento do direito do ambiente
representa um “enfraquecimento” do direito de propriedade em geral (publica e
privada), como consequéncia da valorizacdo (e mais tarde, como veremos,
“comoditizagiao”) dos recursos naturais enquanto bens globais subordinados a
esquemas de global governance. A busca de efectividade na implementagao
destas medidas (combate a “tragédia dos comuns”), obrigou, em parte, a
abandonar os instrumentos tradicionais de direito administrativo e a “migrar”
para esquemas de mercado, cuja linguagem mais universal e assente em

esquemas de cooperacdo baseados na feoria dos jogos se revelaram mais

7 Veja-se o esquema de compensacdo de incomodos gerados pelos aerogeradores instituido na Dinamarca,
que ndo se compagina com a tradicional regula¢do do ruido, antes se complementando com a criagdo de
um “Fundo Verde” para reinvestimento em desenvolvimento local e projectos de mitigacado de impactes
ambientais.

8 Medidas que estavam em fase de franca expansdo através do recurso a politicas fiscais de agravamento
da tributacdo de veiculos e habitacdes energeticamente menos eficientes, mas que foram “suspensas” na
Europa por causa da crise.
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eficientes e eficazes: créditos de dgua, créditos de biodiversidade®, créditos de carbono,
certificados verdes, direitos florestais, servicos de ecossistema e créditos de eficiéncia
energética ou certificados brancos).

Sublinhe-se, porém, que a equagdo econdmica das politicas publicas
sustentdveis na energia é mais complexa do que no ambiente, pois o
encadeamento de areas de mercado (consumo e producdo), com areas de
mercado mitigado (redes), e a inevitavel interdependéncia entre elas na
promogao global de solugcdes mais eficientes, torna dificil conceber,
unilateralmente (mesmo no plano do Estado), solucdes aceites e adequadas.
Nesta medida, o aparecimento de novas formas de producdo de bens publicos é
ainda mais impressiva, seja nas joint-ventures reguladas para a construcao de
redes de interligacdo ou infra-estruturas de armazenamento, seja na concepgao
de mercados virtuais com o exclusivo propésito de melhorar a eficiéncia do
sistema, como acontece, por exemplo, com: 1) os certificados brancos e os contratos
de gestdo de procura para garantir a seguranga de um sistema eléctrico perante
picos de procura; 2) os regimes de virtual power plants para financiar e reduzir os
custos da capacidade instalada ociosa do sistema eléctrico (substituto da
garantia de poténcia); e 3) os leildes de capacidade para o armazenamento do

gds natural.

3. Os novos direitos subjectivos de radical transnacional

Para além da modificacdo juridica no plano das politicas publicas, onde
assistimos, como tivemos oportunidade de analisar, a uma “mitigacdo” dos
poderes soberanos do Estado sobre os recursos naturais (e também ao fim da
propriedade publica das infra-estruturas) em decorréncia do avango de

“esquemas globais” de governance ambiental (avangos que contam com um

9 Sobre o sistema de créditos de biodiversidade como um dos instrumentos do esquema de registo
publico de biobancos criado pela Austrdlia - v. Ouverview of the Biodiversity Credit Market. Um
mecanismo que estd também a ser estudado para implementagdo na Europa v. The use of market-
based instruments for biodiversity protection. The case of habitat banking —Technical Report, afectando,
por exemplo a localizagdo de parques e6licos.
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http://www.environment.nsw.gov.au/resources/biobanking/099335creditmo.pdf
http://ec.europa.eu/environment/enveco/pdf/eftec_habitat_technical_report.pdf
http://ec.europa.eu/environment/enveco/pdf/eftec_habitat_technical_report.pdf

enorme trabalho da bio-diplomacy na preparacdo das agendas nacionais para as
grandes cimeiras mundiais), também no plano dos direitos subjectivos se
assiste, por via da internormatividade, a um reforco da proteccao de posicoes
subjectivas por parte de tribunais internacionais e o6rgaos jurisdicionais
transnacionais, que acabam por consubstanciar uma limitacdo aos poderes dos
Estados e dos privados. Trata-se, como muitos autores vém sublinhando, de um
processo de juridicizacdo dos direitos humanos ambientais, baseado na activagao
de direitos pessoais (direitos fundamentais materialmente constitucionais),

previstos em instrumentos de direito internacional.

Case study 1 - Wildlife Preservation Society of Qld v Min. for Environment

Na sequéncia da ndo sujeicio a medidas ambientais de uma exploracdo de duas minas de carvio na
Austrilia, a Wildlife Whitsunday, uma ONG de North Queensland, intentou uma acgdo judicial (judicial
review) contra as decisoes do Federal Environment, considerando que wviolavam o disposto no
Environment Protection and Biodiversity Conservation Act 1999 (EPBC Act) em matéria de emissoes de
gases com efeito de estufa pelas actividades de mineragio, transporte e uso do carvio em Queensland (era
expectdvel que estas minas estivessem em exploracio por 15 anos, com uma producio de 48 milhoes de
toneladas destinadas a exportagio).

A questdo central decorria de a lei australiana ndo prever o controlo das emissoes, algo que o0s
recorrentes invocavam ser essencial a finalidade da legislacdo ambiental e cuja “falha” foi explicada por
muitos autores pela “falta” de internormatividade da Austrilia neste ponto. O que acabaria por ser

superado pela participagio no Asia-Pacific Partnership on Clean Development and Climate.

Sublinhe-se que no caso da barragem de Nathan (Nathan Dam case) - onde estavam em confronto os

interesses da construgdo da barragem para exploragio agricola e produgio de energia eléctrica e os
interesses na defesa do ecossistema sensivel da World Heritage Area - foi possivel alcangar uma solucio

diferente a partir da aplicacio da legislacdo nacional.

Case study 2 - Comunidad Yanomami. Caso N° 7615. Resolucion N° 12/85 CIDH

O Brasil foi condenado pela CIDH por ndo ter garantido de forma conveniente, conforme lhe
incumbia de acordo com os instrumentos de direito internacional, os direitos dos indios Yanomami na
outorga de licengas de exploragio mineiras em terras ocupadas por este povo tribal e nomada, pondo assim

em risco a vida e a subsisténcia da referida comunidade.
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http://www.envlaw.com.au/whitsunday19.pdf
http://www.asiapacificpartnership.org/english/default.aspx
http://www.edo.org.au/edoqld/success-stories/the-nathan-dam-case-protecting-the-reef-and-making-legal-history/
http://www.escr-net.org/sites/default/files/ICHR_Report_No_12_85.html

4. O papel dos mercados e dos revolving funds como instrumentos do

“enabling state”

Vejamos alguns exemplos de como um Estado, transmutado em enabling
state, preferindo portanto os instrumentos financeiros de gestdo dinamica aos
esquemas de “command and control”, podera reorientar de forma sustentavel a
sua matriz energética, “gerindo” os valores da seguranca no abastecimento e a
mitigacdo dos custos das renovaveis.

Se houve um avanco assinalavel na Cimeira de Durban ele foi com certeza a
criacdo do Fundo Verde para o Climalf, cujo propésito fundamental é assegurar
financiamento para as acg¢des de mitigagio nos paises desenvolvidos e adaptagio
nos paises em desenvolvimento. Um instrumento que se espera, entre outros
elementos, que contribua para financiar a modificacdo da matriz energética nos
paises desenvolvidos, auxiliando, conjuntamente com outros instrumentos de
tipo semelhante - sobretudo os revolving funds, que em termos ambientais-
energéticos sdo, em nosso entender, mais eficientes do que os cash funds (ex.
fundo para o renove carro e renove casa) ou os endowment funds'! - a sustentar
financeiramente a reducao de tecnologias energéticas associadas a uma “pegada
ecoldégica” bem vincada, sobretudo nos sectores da habitacdo e dos transportes.

Ainda sobre esta matéria e para optar por um outro tema que nao sera
abordado (penso!) pelas comunicaces seguintes, pergunto se serd efectiva a
aposta no biocombustivel e no mercado de titulos de biocombustivel para
enfrentar a sustentabilidade na mobilidade. Os dados da questao até ao momento

sdo os seguintes: a producao de biocombustiveis tem aumentado, mas até agora

10O Fundo Verde para o Clima é um instrumento (um trust) com personalidade juridica
internacional e com competéncia para a prossecugdo das suas principais finalidades - financing
adaptation and mitigation: “promote the paradigm shift towards low-emission and climate-resilient
development pathways by providing support to developing countries to limit or reduce their greenhouse
gas emissions and to adapt to the impacts of climate change, taking into account the needs of those
developing countries particularly vulnerable to the adverse effects of climate change”.

11 Grande parte dos autores considera que as trés modalidades de fundos sdo igualmente
eficientes desde que cada uma seja aplicada a accées adequadas, mas entendemos que melhor
do que redistribuir (como se faz através de sistemas de cash fund) ou investir (como acontece
nos endowmwnt funds) é o investimento comprometido, tipico dos revolving funds, que permite uma
maximizacdo da eficiéncia na aplicagdo dos recursos.
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ndo ha tecnologia capaz de substituir o petrocombustivel; a utilizacdo de 6leo
de palma tem enormes custos ambientais (desflorestacdo) e pouca
rentabilidade; outros produtos de base alimentar suscitam questdes éticas!?; as
algas sdo uma tecnologia promissora, associada a sua qualidade de captura de
COg, mas ainda ndo estd em estagio de comercializacado e faltam estudos para
garantir a sustentabilidade da sua producdo; o recurso ao cultivo de plantas
oleaginosas de espécie silvicola e pequeno porte destrdi os solos e tem pouca
qualidade como carburante. Com estas condicionantes, o biocombustivel esta
condenado a ser um complemento do petrocombustivel ou pode o seu uso ser
racionado para transporte mais eficiente, como o transporte colectivo?

Os autores defendem que a chave para o sucesso estd na
complementaridade, a qual pode ser melhorada com o mercado de titulos de
biocombustivel, e com um sistema de tributagdo mais justo, acrescentamos nos,
enquanto ndo surgem formas de reinventar a mobilidade para 14 do

combustivel liquido!
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12 Segundo um relatério do Banco Mundial, a quantidade de cereal necessaria na producédo de
combustivel para encher o tanque de um SUV com etanol alimentaria uma pessoa um ano
inteiro.
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