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RESUMO

A Unido Europeia recorre amitde, no plano de problemas transnacionais do foro
ambiental, a mecanismos unilaterais que estendem o seu poder regulatério para la do
espago comunitario, numa manifestacido do seu poder regulatério global. Pese em-
bora a bondade aparente do objectivo final de proteccdo ambiental e dos recursos
comuns, como os ictiolégicos, nem sempre as solugdes encontradas se assemelham
pacificas, justas, eficazes e eficientes, suscitando a dvida em torno da benignidade da
extraterritorialidade e de um activismo ambiental europeu. Dessarte, abordar-se-ao
os exemplos mais significativos de actuagao extraterritorial verde da Unido Europeia
e as suas principais licdes, para depois avancar para a problematica especifica da
insustentabilidade das pescas, em particular da pesca INN, que encontra respostas
em ferramentas comerciais, de certificacdo de captura e de rastreabilidade, numa teia
unilateral complexa que suscita dividas quanto ao seu mérito e alcance global.
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ABSTRACT

The European Union often resorts tounilateral mechanisms that extend its regula-
tory power beyond its frontiers to handle trans-national environmentalproblems, in
a manifestation of its global regulatory power. Despite the apparent goodness of the
final goal of environmental and common resources protection, such as ichthyological,
the solutions found do not always seem to be peaceful, fair, effective and efficient,
raising doubts about the benignity of extraterritoriality and European environmental
activism. This text will therefore address the most significant examples of EU extrater-
ritorial green action and its main lessons, and then move on to the specific problem
of unsustainability of fisheries, in particular IUU fishing, which finds answers in com-
mercial instruments, capture certificates and trace ability tools in a complex unilateral
web that raises doubts as to its merit and global reach.
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| INTRODUCAO

A extraterritorialidade é muitas vezes vista de forma pejorativa como uma violagao
da soberania territorial e imposicao hegemodnica unilateral de standards normativos,
levantando ondas de criticas pelos Estados atingidos, embora a jurisprudéncia Lotus
admita discricionariedade na sua determinagdo. Todavia, em questdes transnacionais
como as que envolvem o ambiente ou os mercados financeiros hoje globalizados, na
falta ou fragilidade de solucdes internacionais, pode fazer sentido externalizar e es-
tender os efeitos da legislacio nacional ou regional com o objectivo de garantir mais
efectividade, quer pela sua imposicao, quer pela sua fun¢ao de referencial e incentivo
normativo e de alteracdo de condutas, incluindo empresariais.

Nas paginas que se seguem, e sem querer entrar numa discussao técnica sobre o
recorte conceptual da extraterritorialidade (em que, em sentido estrito, ndo haveria se-
quer elo territorial a0 ordenamento que se deveria submeter a um terceiro que impde
condutas) e das suas variagdes como a extensao territorial (em que ja existe uma qualquer
ligacdo — nacionalidade, territorialidade objectiva, efeitos, jurisdicdo universal ou principio
da proteccdo), assume-se a extraterritorialidade num sentido lato e fluido, tentando as-
sim incluir medidas que procurem regulamentar comportamentos ou circunstancias no
exterior, em especial num equilibrio entre a liberdade regulatéria de Estados soberanos
iguais e os interesses da comunidade internacional, mormente, no que aqui interessa, no
ambito de problemas ambientais transnacionais, maxime a pesca insustentavel.

A Unido Europeia (UE) opta amitide, no plano ambiental e da pesca INN (llegal,
Nao declarada, Nao regulamentada), por mecanismos unilaterais (e outros multi-
laterais) que estendem o seu poder regulatério a condutas, presenca, direitos de
apropriacdo ou circunstancias que ocorrem ou prevalecem fora do espago europeu,
numa manifestacdo do seu poder regulatério global e da sua assungdo como actor
maior no plano da sustentabilidade, sobretudo quando dispde de um principio do
nivel elevado de protecgdo ambiental'. Pese embora a bondade aparente do objec-
tivo final de protecgdo ambiental e dos recursos comuns, como os ictiolégicos, nem
sempre as solucdes encontradas se assemelham pacificas, justas, eficazes e eficientes,
suscitando a dvida em torno da benignidade da extraterritorialidade e de um activis-
mo ambiental europeu.

Dessarte, abordar-se-do os exemplos mais significativos de actuacdo extraterri-
torial verde da Unido Europeia e as suas principais licdes, para depois avangar para
a problematica especifica da insustentabilidade das pescas, em particular da pesca
INN, que encontra respostas em ferramentas comerciais, de certificacdo de captura
e de rastreabilidade, numa teia unilateral complexa que suscita dividas quanto ao seu
mérito e alcance global.

"' Portodos, Alexandra Aragao (2006). O Principio do Nivel Elevado de Protec¢do e a Renovagdo

Ecolégica do Direito do Ambiente, Almedina, Coimbra.
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2 EXEMPLOS DE EXTERRITORIALIDADE OU EXTENSAO TERRITORIAL
DO DIREITO DA UNIAO EUROPEIA NO PLANO AMBIENTAL

As questdes ambientais, em muitos casos pela sua indole transfronteirica e global
associada a natureza de recurso comum do macrobem ambiental, com causas e efei-
tos difusos que nao se contém geografica nem temporalmente, assumem-se como
candidatas paradigmaticas a um tratamento juridico extraterritorial ou de extensao
territorial. Assim, no ambito do Direito da Unido Europeia, podem encontrar-se
varios exemplos, recordando-se de seguida quatro dos mais significativos e citados
doutrinariamente?2.

Os dois primeiros® envolvem o problema ambiental por exceléncia, pela sua
transversalidade e complexidade, a saber o sobreaquecimento do Planeta e as alte-
ragoes climaticas que, pela sua dimensao global, tanto no plano das fontes como no
dos seus impactos, obrigam a uma resposta coordenada e multinivel e merecem aqui
mais aten¢do da nossa parte.

A criagao de solucdes internacionais nao basta, sao necessarias politicas e medidas
tomadas regional, nacional e localmente, ndo tanto numa légica de descentralizacao,
mas mais de integracdo policéntrica. Nessa linha, parece compreensivel a ligacdo nao
s entre os sistemas de comércio de emissao existentes como o seu relacionamento
com mecanismos semelhantes, permitindo a definicio de um preco internacional
dos Gases de Efeitos de Estufa (GEE) e uma melhor afericio dos custos do combate
ao aquecimento global. A Unido Europeia, na sequéncia dos compromissos assu-
midos como um todo e individualmente para cada Estado-Membro, no ambito da
Convencao-Quadro das Nacoes Unidas para as Alteracdes Climaticas e, em parti-
cular, do seu Protocolo de Quioto (PQ), cedo compreende as potencialidades e os
dividendos econdmicos e politicos da abertura do Comércio Europeu de Licencas de

2 Entre outros, Joanne Scott (2014). Extraterritoriality and Territorial Extension in EU Law, The

American Journal of Comparative Law, American Journal of Comparative Law, n.° 62; Natalie
L. Dobson (2018). The EU'’s conditioning of the ‘extraterritorial’ carbon footprint: A call for an
integrated approach in trade law discourse, RECIEL, Vol. 27, n.® |; loannaHadjiyianni (2017).
The Extraterritorial Reach of EU Environmental Law and Access to Justice by Third Country Actors,
European Papers, Vol. 27, n.° 2; Tomasz Koziel (2012). Extraterritorial Application of EU Envi-
ronmental Law — Implications of the ECJs Judgment in Air Transport Association of America, The
Columbia Journal of European Law Online, n.® 19.

3 Pode-se ainda em matéria de alteragdes climaticas e “extraterritorialidade” do Direito Euro-

peu, olhar para o Regulamento 2015/757/UE relativo a monitorizagdo, reporte e verificacao
de emissdes de CO?2 de transportes maritimos, alterando a Directiva 2009/16/CE. Em sentido
mais lato, uma vez que as causas das alteracdes climaticas e sobreaquecimento do planeta sao
multiplas, também neste dmbito se poderia referir a importacéo ilegal de madeira (a tratar
sucintamente mais abaixo) ou os critérios de sustentabilidade dos biocombustiveis decorrentes

da Directiva 2009/28/CE.
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Emissao (CELE). Desde logo, na Directiva n® 2003/87/CE, na sua versio originaria,
prevé-se um esfor¢o de ligacdo a outros regimes semelhantes, por meio de acordos
internacionais, reforcado com a Directiva n® 2004/101/CE (DirectivaLinking), que
institucionaliza a criagdo de pontes com o Protocolo de Quioto pela equiparagdo di-
recta entre as Unidades de Reducdo Certificada de Emissoes (URCE)45 de projectos
decorrentes do Mecanismo de Desenvolvimento Limpo (MDL), estipulado no artigo
[2° do Protocolo de Quioto, as Unidade de Reducdo de Emissoes (URE), prove-
nientes do mecanismo de Implementacao Conjunta (IC), consagrado no artigo 6° do
Protocolo de Quioto, e as licencas de emissao do Comércio Europeu de Licencas de
Emissdo, autorizando a transac¢do de créditos de redugdo obtidos por meio de pro-
jectos em paises excluidos do Anexo 16 (i.e. sem objectivos quantificados de redugao
ou limitagdo de emissdes) para o cumprimento da cobertura de emissdes dos Gases
de Efeitos de Estufa por parte dos operadores.

A questdo climatica’ tem o conddo de conduzir a Unido Europeia a lideranca
do dossier ambiental (e energético) e fomentar o surgimento de um novo enqua-
dramento juridico-principiolégico e de obrigagdes substantivas concretas, que se
pretende estender para fora da esfera europeia. Alids, nesta sede, o sucesso do
Mecanismo de Desenvolvimento Limpo, e a sua ligagdo ao Comércio Europeu de
Licengas de Emissdo, permite a exportacdo das preocupagdes e politicas ambientais
e energéticas comunitarias para os Paises em Vias de Desenvolvimento (PVD) e Pai-
ses Menos Desenvolvidos (PMD), num fenémeno de contdgio importante para a
causa climatica. No entanto, o Mecanismo de Desenvolvimento Limpo representa,
igualmente, o reverso da medalha, pois a criacdo excessiva (e até fraudulenta) de
Redugdo Certificada de Emissoes gera graves problemas de corrupgao, risco moral
e de desvio da estabilizagdo climética pretendida, uma vez que, por um lado, ndo se

* Em inglés, Certified Emission Reductions (CER).

> No seio do MDL e associado a actividade de florestacio e reflorestagio, atente-se também
as URCE temporérias ou URCE-T, designando uma unidade de reducéo certificada acordada
por uma actividade de florestacdo ou reflorestacdo no ambito do MDL, cuja validade expira
no fim do periodo de cumprimento seguinte aquele em que foi criada; e as URCE de longa
duracdo ou URCE-LD, designando uma unidade de reducio certificada acordada por uma
actividade de florestagdo ou reflorestacdo no ambito do MDL, cuja validade expira no fim do
periodo de contabilizacdo para a atribuicdo de créditos de emisséo da actividade de florestacdo
ou reflorestacdo no ambito do MDL para a qual ela foi criada.

¢ Recorde-se que o Anexo | inclufa os paises-membros da UE a data da ratificagdo do Pro-

tocolo de Quioto pela Unido e da sua entrada em vigor.

/" Retoma-se aqui trabalho desenvolvido em Rute Saraiva (2009). A Heranca de Quioto em
Clima de Incerteza: Andlise Juridico-Econémica do Mercado de Emissées num Quadro de De-
senvolvimento Sustentado, Tese de Doutoramento, Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa, Lisboa.
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obtém a redugdo fisica desejada das emissdes poluentes, como, por outro lado, pela
sua ligagdo ao Comeércio Europeu de Licengas de Emissdo, contagia-se o esfor¢o
europeu, mormente com um aumento do tecto de emissoes.

Porém, para mostrar a seriedade e convic¢do dos compromissos assumidos, a
Decisdo n° 406/2009/CE limita® o recurso a créditos resultantes de actividade de
projecto, de forma a assegurar que as redugoes significativas das emissdes decorrem
de medidas internas num esfor¢o conjunto entre os diferentes niveis de decisdo, do
local ao supranacional, sendo a utilizagdo dos mecanismos de flexibilidade apenas
complementar. Nesse sentido, limita-se a utilizagao anual, pelos Estados-Membros,
de créditos de projectos de redugdo em paises terceiros até uma quantidade que
represente 3% das emissdes de Gases de Efeitos de Estufa de cada Estado-Membro
ndo abrangidas pela Directiva n® 2003/87/CE, em 2005, ou noutros Estados-Mem-
bros, até a celebracdo de um futuro acordo internacional sobre as alteracdes climati-
cas. Os Estados-Membros podem, se autorizados, transferir para outros a parte ndo
utilizada dessa quantidade. No entanto, os Estados-Membros com um objectivo de
reducdo das emissbes, ou um objectivo de aumento, de 5% no maximo, referido no
Anexo ll, que constem do Anexo Ill, podem usar por ano, além dos créditos acima
referidos, créditos adicionais correspondentes a 1% das suas emissdes verificadas
em 2005 no contexto de projectos em Paises Menos Desenvolvidos (PMD) e em
Pequenos Estados Insulares em Desenvolvimento (PEID) em consequéncia do cum-
primento de uma das quatro condigdes seguintes:

®  nos casos em que, segundo a avaliacio de impacto da Comissdo, os custos
directos do pacote global excedam 0.70% do Produto Interno Bruto;

e  nos casos em que exista um aumento de, pelo menos, 0.1% do Produto
Interno Bruto entre o objectivo de facto aprovado em relacdo ao Estado-
-Membro em causa e a estimativa da relacao custo-eficacia de acordo com
a avaliacdo de impacto da Comissao;

e nos casos em que mais de 50% do total de emissdes do Estado-Membro
em causa abrangidas pela presente decisao correspondam a emissoes rela-
cionadas com os transportes; ou

e  nos casos em que o Estado-Membro em causa tenha um objectivo de ener-
gia renovavel, para 2020 superior a 30% referido na Directiva do Parlamento
Europeu e do Conselho, relativa a promogao da utilizacdo de energia pro-
veniente de fontes renovaveis. Nessa situacdo, enquadra-se, entre outros,
Portugal, ndo sé devido a fatia de energias renovaveis, mas também porque
se lhe possibilita um aumento de | % das emissdes em relagao a 2005.

¢ Note-se que a proposta apenas limita, e ndo afasta, o recurso as actividades de projecto, o

que revela realismo em matéria de custos e uma preocupacdo com a obrigagdo de ajuda ao

desenvolvimento sustentado dos PVD.
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Nessa linha, e diante da intengdo de apoiar os Paises em Vias de Desenvolvimen-
to e de conseguir alcangar maior eficiéncia, a Unido continua empenhada na melhoria
do Mecanismo de Desenvolvimento Limpo e no reconhecimento de créditos, com
o reforco da garantia de projectos que representem redugdes reais, verificaveis, adi-
cionais e permanentes, que constituam uma mais-valia significativa em termos de
desenvolvimento sustentado e com um impacto ambiental ou social reduzido e que
garantam uma reparticio equitativa dos projectos. Ainda assim, no ambito da Deci-
sao n° 406/2009/CE, reconhece-se, todavia, que, nos Paises Menos Desenvolvidos ,
fol muito reduzido o nimero de projectos realizados no dambito do Mecanismo de
Desenvolvimento Limpo. Ora, na procura de uma repartigdo mais equitativa, em
especial por meio da Alianca Global9, garante-se a aceitagdo de créditos de projectos
iniciados apds o perfodo 2008-2012 em Paises Menos Desenvolvidos , a categorias
de projecto elegiveis para utilizacio no Comércio Europeu de Licengas de Emissao
para essa mesma fase. Essa aceitagdo deverd manter-se até 2020 ou até a celebra-
¢do de um acordo com a Unido, conforme o que ocorrer primeiro. Além disso,
para proporcionar mais flexibilidade e promover o desenvolvimento sustentado nos
Paises em Vias de Desenvolvimento, os Estados-Membros poderao utilizar créditos
adicionais de projectos mediante acordos celebrados pela Unido com paises tercei-
ros. Note-se ainda que a faculdade de os Estados-Membros continuarem a recorrer
aos créditos de Mecanismo de Desenvolvimento Limpo importa para lhes garantir a
existéncia de um mercado apds 2012. Contudo, sublinhe-se mais uma vez, o texto
do acordo de partilha intracomunitaria sé permite, uma vez celebrada uma futura
convengao para substituir o Protocolo de Quioto, a aceitagdo de créditos de paises
que tenham ratificado esse acordo e estejam sujeitos a uma abordagem comum.
Visa-se, dessa forma, incentiva-los a adesdo do novo instrumento.

7 Comunicacao da Comissao ao Conselho e ao Parlamento Europeu, de 18 de Setembro

de 2007, * Criar uma Alianca Global contra as Alteragées Climdticas entre a Unido Europeia e
os Paises em Desenvolvimento Pobres e mais Vulnerdveis as Alteracoes Climdticas”, COM (2007)
540 final. Ver também as Conclusdes do Conselho sobre uma Alianga Global contra as Al-
teragdes Climaticas entre a Unido Europeia e os paises em desenvolvimento pobres e mais
vulneraveis as alteragdes climaticas - Conselho “Assuntos Gerais e Relacdes Externas”, a 20 de
novembro de 2007. A ideia de uma Alianca Global para fazer face as altera¢des climaticas nas-
ce, em Junho de 2007, da proposta do Livro Verde sobre a Adaptacao as Alteragdes Climaticas
na Europa que contém um pilar sobre a integracdo nas acgdes externas da UE, exortando o
aprofundamento do didlogo e cooperacio neste dominio entre a UE e os PVD. Neste sentido
também jd apontavam a Comunicagdo da Comissdo ao Conselho e ao Parlamento Europeu,
“As Alteragées Climdticas no Contexto da Cooperagdo ao Desenvolvimento”, COM (2003) 85
final - Diéario Oficial C/2004/76, e as Conclusdes do Conselho “Assuntos Gerais e Assuntos
Externos”, de 22 de novembro de 2004, sobre as alteragbes climéaticas no contexto do apoio
ao desenvolvimento, com o Plano de Acgao 2004-2008.
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A experiéncia europeia revela, igualmente, no dambito da extensao territorial do
cumprimento das obrigacdes decorrentes do Comércio Europeu de Licengas de
Emissao, algumas pistas interessantes quanto ao contributo da interligagao entre me-
canismos. Por um lado, o elo com os dois mecanismos de flexibilidade (IC e MDL)
confere ao mercado uma nova dimensdo e dindmica, com o preco dos seus créditos
a influenciar ndo sé as decisdes dos agentes econdmicos, mas igualmente as pers-
pectivas de evolucdo do valor das licengas. No entanto, para o regime funcionar
correctamente, importa bloquear fenémenos de dupla contagem ou de inundagdo
do mercado com esses titulos que podem destruir os incentivos ao desenvolvimento
de medidas internas, fazendo com que os maus activos expulsem os bons. Por ou-
tras palavras, importa, até pelo principio da adicionalidade retirado do Protocolo de
Quioto, pela prépria credibilidade do Comércio Europeu de Licencas de Emissao'® e
para evitar distor¢des entre os sectores do CELE e ndo CELE'', estabelecer um limite
quantitativo ao nimero de créditos “externos” ao sistema que podem ser adquiridos
(concreteceilings)'?.

No entanto, a equivaléncia directa entre os diferentes activos potencia situagdes
de desequilibrio, visto que alguns dos créditos sdo conseguidos quase sem esfor-
o, facto que tem implicagdes econdmicas e ambientais significativas: econdmicas
porque, ao serem mais atractivos, reduzem a preferéncia e procura de licengas do
Comércio Europeu de Licencas de Emisséo, fazendo diminuir o seu valor e descar-
nando, em consequéncia, 0 mercado de emissdes e a inovacdo e desenvolvimen-
to tecnoldgicos'?; ambientais, porque, pela sua facilidade, ndo permitem criar uma
cultura de respeito e de desenvolvimento ambiental, potenciando um cenério de
risco moral, além de que nem todos os projectos que concedem créditos geram o

19 DEFRA (2007). Analysis Paper on EU Emissions Trading Scheme Review Options,Londres, |5.

""" R. Schule e W. Sterk (2008). Options and Implications of Linking the EU ETS with other Emis-
sions Trading Schemes, European Parliament, DG Internal Policies of the Union, Policy Depart-
ment Economic and Scientific Policy, 20.

12 P Criqui e L. Viguier (2000). Régulation des Marchés de Droits D’Emission Négociables Pour
le CO, Une Proposition de Plafonds pour les Quantités et pour les Prix, Institut d’Economie et de
Politique de I'Energie, Cahier de Recherche, n.® 18, 4 ss.

1 Ligando-se, por exemplo, dois sistemas com precos de carbono diferentes, o preco das
licengas sera mais alto do que o estabelecido anteriormente num dos casos e inferior no outro.
Deste modo, a procura no sistema que tinha um preco mais elevado e a oferta do sistema que
apresentava um prego mais baixo beneficiam com o novo preco. Ao contrario, os compra-
dores do programa com precos mais baixos e os vendedores do programa com precos mais
altos ficam a perder, revelando uma alteragao na distribuicdo das rendas mesmo se a ligacdo
trouxer beneficios econdmicos liquidos em termos totais. Contudo, a ligacdo pode evidenciar
divergéncias no tratamento de agentes econdmicos similares e ajudar, assim, a corrigir even-

tuais distor¢bes concorrenciais identificadas.
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mesmo beneficio ecolégico, podendo acabar por favorecer os menos eficazes no
plano ambiental.'* A esse respeito, muitas vozes se levantam para alertar para projec-
tos de Mecanismo de Desenvolvimento Limpo demasiado laxistas e com duvidosas
caracteristicas de adicionalidade, que servem, a mais das vezes, para largas transfe-
réncias para a China e India, criando ou reforcando distorcdes regionais'®. Ademais, a
abertura a outros activos possibilita a importagao de novos problemas para o regime
receptor com perda de controlo sobre o préprio mecanismo'¢. Dessa forma, as cri-
ticas que vém sendo dirigidas ao Mecanismo de Desenvolvimento Limpo e a IC sdo
contagiadas ao Comércio Europeu de Licencas de Emissdo, gerando potenciais focos
de resisténcia e de desequilibrio. Mais, se ndo existirem garantias quanto a fiscalizagao
e sancdo pelo incumprimento num dos sistemas ligados, a desconfianga pode minar
o funcionamento do mercado, conduzindo mesmo a uma corrida para o fundo com
custos ambientais significativos. Em suma, a fragmentagdo entre diversos mercados
e niveis de actuacdo diferentes podem fragilizar todo o esfor¢o desenvolvido com a
criacdo de distorcdes e ineficiéncias.

Acresce a questdo da natureza juridica dos varios direitos de poluir e da sua
compatibilizagdo, designadamente quanto ao seu tratamento em termos tributarios,
com eventuais impactos na estrutura do mercado. Menos problemdtica serd a ligagdo
se houver, pelos menos no plano formal, uma total fungibilidade entre os direitos
a trocar, seja através de um vinculo bilateral, seja através de acordos muiltilaterais
abertos'®. Ainda hoje, nos varios niveis politicos de decisdo, tem-se fugido a esta
problemdtica, esperando talvez que se resolva no proprio mercado ou através de
instituicdes como a tradicao ou a autoridade.

Com efeito, o artigo | 1°-A decorrente da Directiva Linking estipula que os Esta-
dos-Membros emitirao uma licenca de emissao, que é imediatamente devolvida, em
troca de uma Unidade de Reducdo Certificada de Emissdes ou Unidade de Redugao

4] Jaffe e RN Stavins (2008). Linkage of Tradable Permit Systems in International Climate
Policy Architecture, NBER, Working Paper n.° 14432, Cambridge, MA, | I; ]. Chevallier e N.
Raffin (2008). Linking Emissions Trading Schemes: An Assessment with Regard to Environmental
Efficiency.

15 ] Jaffe e RIN. Stavins (2008). | 1; J. de Sépibus (2008). Linking the EU Emissions Trading
Scheme to JI, CDM and Post-2012 International Offsets. A Legal Analysis and Critique of the EU
ETS and the Proposals for its Third Trading Period, NCCR Trade Regulation , Working Paper
n.°2008/18, 24; M. Tatsutani e W.A. Pizer (2008). Managing Costs in a U.S. Greenhouse Gas
Trading Program. A Workshop Summary, RFF Discussion Paper n.® 08-23, | |-12.

16 ). Jaffe e R.IN. Stavins (2008). I I.
7 Nesse sentido, T. James e P Fusaro (2006). Energy and Emissions Markets. Collision or Con-
vergence?, Wiley, Singapura, 122.

'8 |ETA (2006). Linking the EU ETS with Emerging Emissions Trading Schemes, Toronto e Gene-
bra.
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de Emissbes detida pelo operador no seu registro nacional. O objectivo do legisla-
dor, nesta situacdo, parece ser, além da ligacdo directa entre mecanismos, diminuir
os custos de transacgdo com a aceitagdo daqueles créditos e a sua transformagao
numa licenca de emissao. Assim, em vez de uma multiplicagdo de “direitos” dentro
do Comércio Europeu de Licengas de Emissdo, apenas passam a circular licencas de
emissdo. Esta aparente simplificagdo permite ainda aos operadores procurarem o
meio menos oneroso (e mais eficiente) para cobrir as suas obrigacdes. No entanto,
esta susceptibilidade esconde varios problemas que podem, ao contrario do que o
legislador pretende, destabilizar e onerar o mercado europeu de emissoes.

Em primeiro lugar, equiparam-se trés “direitos” (Licencas de Emissao, Unidades
de Reducao Certificada de Emissdes e Unidades de Redugao de Emissdes) com regi-
mes e conteldos juridicos diferentes entre si. Em segundo lugar, a transformagao em
licenca de um determinado Estado-Membro (com a sua prépria natureza juridica) vai
conduzir a Unidade de Reducdo Certificada de Emissoes e a Unidade de Reducdo de
Emissdes transfiguradas de forma diferente consoante o Estado-receptor. Estas duas
questoes abrem inevitavelmente as portas a distor¢des. Na senda de minimizar os
seus custos, os operadores procuraram os meios mais vantajosos. Essa foi, alids, a
principal motivacdo por tras da Directiva Linking. No entanto, no plano internacional,
verifica-se que muitos dos projectos associados ao Mecanismo de Desenvolvimento
Limpo (MDL) e a Implementacao Conjunta (IC) que possibilitam a atribuicao de cré-
ditos se revelam menos onerosos do que a compra de licencas de emissao. Dessar-
te, embora haja determinagbes para o nimero de Unidades de Reducado Certificada
de Emissdes e Unidades de Reducao de Emissdes a utilizar dentro do espago euro-
peu, a nivel nacional e de instalagdo, a tendéncia serd a de adquirir preferencialmente
esse tipo de crédito, sobretudo quando existe uma equivaléncia com as licengas de
emissdo e ndo se verifica uma concorréncia com Estados ndo comunitérios para a
aquisicdo de Unidades de Redugdo Certificada de Emissdes e de Unidades de Redu-
cdo de Emissdes'®. Com a abundancia destes créditos no mercado internacional, o
Comércio Europeu de Licencas de Emissdo fica assim exposto ndo so as vicissitudes
desse sistema como a uma concorréncia mais barata que pode corroer internamen-
te o mecanismo europeu com a diminuicao do preco das licencas comunitarias de
emissdo. Mais, a entrada dessas unidades far-se-a pelo Estado-Membro com a na-
tureza e regime juridicos, contabilisticos e financeiros mais favoraveis, até porque a
questao da sua natureza nao se encontra resolvida em termos do conjunto europeu
(e nacional, acrescentar-se-ia). As empresas desse Estado passam, nestes moldes, a
funcionar como verdadeiras intermediarias de licencas de emissao, distorcendo-se,
portanto, o espirito do sistema. Em Ultima andlise, podem mesmo passar a deter po-
der de mercado embora com a limitagdo dos mercados contestaveis e do preco das

' P Criqui e A. Kitous (2003). Impacts of Linking Jl and OMM Credits to European Emission
Allowance Trading Scheme (KPI-ETS), Kyoto Control Implementation, |3.
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“tradicionais” licencas de emisséo. A este respeito, as modificacdes introduzidas pela
Directiva Linking deixam algumas brechas susceptiveis de potenciar estes problemas.

Boa parte do sucesso da interligagao reside portanto no desenho cuidadoso do
sistema e do seu quadro institucional, reduzindo fendmenos de segmentacao e de
aumento dos custos de transaccao e de harmonizacao que podem gerar ineficiéncias
perigosas. Mais, convém ndo menosprezar as implicagdes conceptuais resultantes
da abertura/ligacdo. Designadamente, numa légica de convergéncia para uma maior
harmonizacdo, a concorréncia entre modelos de mercados de emissdo cria uma
dindmica de afirmacio para definir qual a estrutura de referéncia em torno da qual se
reorganizam. O vencedor passa a exportar a sua construcao e regras, enquanto que
os outros incorrem em custos de ajustamento.200ra, se 0s mecanismos internacio-
nais de flexibilidade do Protocolo de Quioto comecam por se impor, influenciando a
edificacdo concreta do Comércio Europeu de Licencas de Emissao, a pujanca deste
Utimo no ambito dos mercados para os Gases de Efeitos de Estufa joga crescente-
mente a seu favor, incluindo pela sua abertura e extensao territorial.

Resumindo, no plano da extraterritorialidade, ou mais propriamente de extensao
territorial, a conexao territorial estabelecida prende-se com os direitos carbdnicos
extra-comunitarios serem usado no dmbito do Comércio Europeu de Licengas de
Emissdo para o cumprimento das obrigacdes assumidas, portanto numa ldgica de
conduta mas também de estado de propriedade, apresentando-se, todavia, esta
possibilidade condicionada (salvo para os casos envolvendo Paises Menos Desenvol-
vidos — no ambito do Mecanismo de Desenvolvimento Limpo) a existéncia de um
acordo bilateral com Unido ou de um acordo internacional especifico. Ademais, esta
solucdo, natural quanto a um problema ambiental global, se pretende, por um lado,
promover extraterritorialmente a consciéncia ambiental (e energética) e encontrar as
solugdes mais eficientes e econdmicas, por outro, potencia riscos, brechas e incon-
gruéncias no Comércio Europeu de Licencas de Emisséo.

O segundo exemplo de extraterritorialidade, ainda dentro da questdo climdtica e
do seu necessario tratamento transversal, prende-se com a Directiva n® 2008/101 /CE,
com a introducdo do sector da aviacao no Comércio Europeu de Licencas de Emisséo.
Seguindo a logica da Directiva n® 2003/87/CE, a Unido pretende envolver os grandes
emissores, desta vez difusos, de Gases de Efeitos de Estufa. Assim, estabelece a entrega
de licencas de emissao por parte das companhias aéreas, tendo em conta toda a dura-
¢do do voo, mesmo a parte fora espago europeu. Dessa forma, a conexao territorial
envolve a conduta e presenca, considerando todos os voos com partida ou chegada
ao espago da Unido Europeia. No entanto, prevé-se a isencdo da obrigacdo de entrega
de licengas, se o pais terceiro de partida adoptar medidas equivalentes ao Comércio

2 ].F Green (2008). The Regime Complex for Emissions Trading: The Role of Private Authority, Princ-
eton University, Paper presented to the International Studies Association San Francisco, CA, 2.
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Europeu de Licengas de Emissdo para redugdo de Gases de Efeitos de Estufa nos voos
e aceita-se a alteracao daDirectiva se vier a ser alcangado um acordo internacional para
redugdo de emissdes de Gases de Efeitos de Estufa de aviacdo.

Nesse ambito, e diante das queixas de companhias ndo europeias, o Tribunal de
Justica da Uniao Europeia (TJUE) foi chamado a se pronunciar no caso C-366/10 Air
Transport Association of America and Others.?" O Tribunal de Justica da Unido Europeia
recusa a violacdo do Direito consuetudinario internacional devido a extensao sobre
o Alto Mar e vem reconhecer um vinculo territorial (e jurisdicao ilimitada) com base
nos efeitos ambientais, o que suscita criticas e dlvidas sobre um possivel imperia-
lismo ambiental europeu ligado a sua lideranca politica nessa matéria?, e na ligagdo
da conduta com territério. A esse respeito, o Tribunal defende que a Directiva ndo
regulamenta o comportamento para além do espago comunitério, constituindo ao
invés um regulamento do transporte aéreo aplicavel apés o desembarque num dos
aeroportos da Unido Europeia. Também o advogado geral considera a existéncia de
uma ligacdo entre a conduta e o territério de um Estado-Membro da Unido Europeia
como um argumento incontornavel na resolugao da contestacao da extraterritoriali-
dade. No entanto, e como se comegou por apontar na introdugdo, essa justificagio
ndo ¢ suficiente, j& que, para la de um sentido muito estrito, uma jurisdigdo pode
ter uma dimensao extraterritorial quando relacionada a eventos que ocorrem para
4 das fronteiras de um pafs. Por outras palavras, a tese do Tribunal ¢ de que o Di-
reito europeu neste caso ndo € aplicado extraterritorialmente mas tem implicagdes
extraterritoriais, recorrendo, por um lado, a doutrina dos efeitos e, por outro, a da
territorialidade objectiva por meio do contacto com os aeroportos europeus. Pena é
que o Tribunal de Justica da Unido Europeia, que tem algum cuidado em construir o
seu caso com base no Direito Internacional, ndo tenha aproveitado para aprofundar
conceptual e dogmaticamente o conceito de extraterritorialidade e ligd-lo e distingui-
lo nomeadamente da ideia de extensao territorial ou ainda para averiguar um pouco
mais a compatibilidade da Directiva com o Direito consuetudinario e convencional

21 Sobre esta decisdo, ver nomeadamente B. Havel e J. Mulligan (2012). The Triumph of Pol-
itics: Reflections on the Judgment of the Court of Justice of the European Union Validating the
Inclusion of Non-EU Airlines in the Emissions Trading Scheme, Air and Space Law, Vol. 37, n.° 3;
T. Koziel (2012).; Geert de Baere e Cedric Ryngaert (2013). The ECJ’s Judgment in Air Transport
Association of America and the International Legal Context of the EU’s Climate Change Policy,
European Foreign Affairs Review, Vol. 18, n.° 3.

22 T Koziel (2012). 5; G. de Baere e C. Ryngaert (2013). 400-401. Veja-se que ndo € possivel
determinar se os efeitos das alteracdes climaticas na Europa apenas se relacionam com os voos
que partem ou aterram no espago comunitario. Ou seja, qualquer voo, mesmo nao sobre-
voando ou entrando no espaco europeu pode, pelas suas emissoes, causar impactos na UE,
pelo que o recurso a tese dos efeitos implica, em consequéncia e em Ultima andlise, a defesa
de uma jurisdicdo universal que muito esticaria a extraterritorialidade.
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internacional, em particular o Protocolo de Quioto, a Convencdo de Chicago ou
o Acordo bilateral Open Skies, e, portanto, com os direitos soberanos dos Estados
sobre o espago aéreo. Veja-se que o Tribunal de Justica da Unido Europeia advoga
alguma insuficiéncia do Direito costumeiro quanto a submissao exclusiva da aeronave
que sobrevoa o Alto Mar ao Estado de registro.”®

O terceiro exemplo de extraterritorialidade (ou melhor, de extensdo territo-
rial) reconduz-se ao Regulamento n® 995/2010/UE, referente a importagdo de
madeira (e derivados), proibindo a entrada no espago europeu de madeira ilegal
a luz do Direito de pals terceiro, estabelecendo como conexao territorial com o
ordenamento juridico comunitario a conduta de comercializagdo no espago da
Unido Europeia. Essa interdi¢do apresenta, porém, excepgdes na sua imposigao.
Por um lado, se o comércio da madeira for licenciado a luz da Convencao sobre
o Comércio Internacional das Espécies da Fauna e da Flora Selvagens Ameacadas
de Extingdo (CITES). Por outro, é permitido para determinadas espécies cumprir
standards de devida diligéncia (duediligence) do Regulamento n® 995/2010/UE e
do Regulamento n® 2173/2005/CE, que obriga a transparéncia na supplychain, as-
sim como a manutencao de um sistema de duediligence monitorizado por uma
organizagao reconhecida pela Unido. Por fim, ndo se apresenta como necessaria a
sujeicdo a estes standards se o importador se conformar com standards equivalen-
tes estabelecidos num acordo de Parceria Voluntaria (PA) entre o Estado terceiro
e a Uniao Europeia.

Por fim, em quarto lugar, saliente-se a Directiva n® 2012/19/UE, relativa a expor-
tacdo de residuos/lixo eléctrico e electrénico, que regulamenta o tratamento ade-
quado dos residuos e metas de recuperacao para produtores, quer sejam empresas
estabelecidas na Unido Europeia ou empresas de paises terceiros que vendem para a
Unido Europeia, fixando como conexdo territorial a conduta de  producdo na Unido
e para metas da Unido. De acordo com a Directiva, as operagdes de tratamento em
relagdo aos residuos gerados na Unido Europeia, realizadas fora desta podem contar
para a meta de recuperagao do produtor se a operacao de tratamento tiver lugar em
condi¢bes equivalentes as exigidas pela legislacdo europeia.

Desses casos, podem-se retirar algumas ligdes de exterritorialidade/extensao
territorial do Direito da Unido Europeia no plano ambiental, extensiveis, com as
adequacdes necessarias, a outras areas.’*

Por um lado, a extensao territorial visa promover alteracao de comportamento
ou juridica em pais terceiro e/ou internacionalmente, ou seja servir de exemplo e
de referencial normativo (de qualidade), numa exportacdo de valores e sistema, nao
necessariamente puramente europeus mas aceites no plano internacional. Dessarte,

B T Koziel (2012). 6-7; G. de Baere e C. Ryngaert (2013). 395-398.
2. Scott (2014). 114 ss.
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pretende funcionar como catalisador normativo para paises terceiros e de negocia-
coes e cooperagao multilaterais.

Assim, quer-se incentivar a melhoria de standards e performance, sobretudo no
ambito de importacoes (ou seja, jogando com a dimensdo econdémica e de possibi-
lidade de abertura dos mercados de paises terceiros a Unido Europeia) e modificar
a organizagao, governance e actividade/operacoes de empresas, paises e até institui-
coes regionais e globais.

No fundo, observa-se, ndo tanto em primeira linha, certa preocupagao com inte-
resses (econémicos e politicos) europeus, mas sim, pelo menos aparentemente, com
questdes de interesse global, como se fosse uma missdo altruista que realga a dimensao
ética da actuagdo europeia na questdo climatica e ambiental, mas também um reco-
nhecimento de que os comportamentos de terceiros tém cada vez mais influéncia e
impacto na Uniao Europeia, mormente em termos de qualidade de vida e de mercado.

Dos exemplos acima apresentados, resulta igualmente o esfor¢o de a Unido basear
a extensdo territorial do seu enquadramento juridico nas orientagdes internacionais e no
Direito internacional, sobretudo porque se trata de problemas transnacionais. Dessarte,
observa-se um exercicio de fomentar maior efectividade e alcance a soft law ou alargar o
ambito geogréfico de normas s6 vinculativas para um nimero reduzido de partes. Nao
existindo base internacional, procura-se fomentar a negociagao e solugdes internacionais
ou partir das normas europeias como ancora. Assim, os casos de unilateralidade en-
volvem a criacdo de obrigagdes auténomas da Unido Europeia na auséncia de normas
internacionais, seja porque aquelas sdo consideravelmente mais detalhadas e/ou mais exi-
gentes do que as correspondentes medidas internacionais, seja porque criam um papel
para a Unido Europeia no fomento e aplicagdo da legislacio internacional.”®

Outra licdo importante reside na flexibilidade das solu¢des extraterritoriais que
atendem geralmente as condiges concretas do Estado terceiro, nomeadamente so-
licitando medidas equivalentes. Mais, aposta-se em incentivos com recompensas di-
ferenciadas (exemplo: apenas uma licenca de entrada para o mercado europeu, mo-
ratéria na aplicacdo da Regulacao dos Gases de Efeitos de Estufa/Aviacao, de modo a
potenciar negociacoes bilaterais e internacionais ou solugdes nacionais equivalentes).

Por outras palavras, a abordagem extraterritorial do Direito da Uniao Europeia assu-
me-se diferente, por exemplo, da tradicional op¢do americana. Veja-se, nomeadamen-
te, na drea ambiental, o caso Turtle-Shrimp?®, em que os Estados Unidos ndo procurou

| Scott (2014). 113.

% No ambito da OMC/GATT, Turtle-Shrimps India et al. v U.S. (1998). O Painel considera in-
vocagao americana de artigo XX injustificavel (sem aplicar o teste). O Orgio de Apelo mantém
decisdo embora discorde da abordagem do Painel mas observa-se uma separacdo do Direito
do ambiente do Direito do comércio, deixando a melhoria dos standards ambientais para

futuras negociagées.
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negociacdo prévia, nem base no Direito internacional e imp&s os standards americanos
(e ndo medidas equivalentes). Posto de outra forma, a Unido Europeia, em termos de
extraterritorialidade, parece preferir interdependéncia, responsabilidade e unilateralismo
contingente, em vez de hegemonia, proteccionismo e unilateralidade cega.

3 O PROBLEMA DAS PESCAS E A PESCA INN

A questdo das pescas enquadra-se na famosa Tragédia dos Comuns, que afecta
0s recursos comuns sem verdadeira definicdo de direitos de apropriacdo. Devido as
suas caracteristicas de livre acesso e natureza emulativa, observa-se uma sobre-ex-
ploracdo e subproducao do recurso, provocando uma corrida para o fundo, com a
sua exaustao, agravada por uma relacdo predador-presa viciada pela hegemonia e
apetite humanos, ndo permitindo, pois, a recuperacao das espécies. Trata-se de um
problema transnacional em que os sistemas tradicionais de monitorizacdo por parte
do Estado costeiro ou de bandeira falham, como alias evidencia a monitorizacdo dos
bancos piscicolas na busca de uma captura sustentavel.

Com efeito, existem hoje modelos dindmicos e cada vez mais complexos, usados
por exemplo pela Unido Europeia, para medir e calcular a pesca sustentavel, tendo
em atencdo diversas variaveis (como a qualidade das dguas) para além da morbilidade
e renovagao natural do pescado. Ora, apesar da sua utilizagdo na definicao (e fisca-
lizacdo) de direitos de pesca, observa-se que, nos ciclos sucessivos de recuperagao
das espécies, o seu nimero global vem decrescendo lenta mas consistentemente, o
que indicia,de forma clara, uma préatica de pesca INN.

As principais solucdes testadas actualmente para combater a pesca INN envol-
vem, grosso modo, duas alternativas: i) medidas restritivas do comércio, também co-
nhecidas como “san¢bes comerciais”, e promulgadas por um ou mais Estados; e
i) esquemas de certificacdo de captura, com duas variantes especificas principais, a
saber esquemas de documentacdo comercial e esquemas de certificacdo de captura.

Vérias organizacdes regionais de gestdo das populacdes de atum, por exemplo,
preferem os esquemas de documentacdo comercial, que revelam a capacidade de
detectar operacdes de navios de conveniéncia e deter ou, pelo menos, desincentivar
o comércio de espécies especificas de paises de bandeira de conveniéncia. Toda-
via, essa medida provocou alteracdo na pesca de atum INN com mais de 95% das
operacdes desse tipo a serem perpetradas por embarcacdes de pesca legalmente
registradas e licenciadas, que realizam actividades ilegais, como a declaracio incor-
recta ou subnotificacio de capturas, que podem ser eliminadas eficazmente pela
implementacido de um sistema de certificados de captura.?’

2 Gilles Hosch (2016). Trade Measures to Combat IUU Fishing: Comparative Analysis of Unilat-
eral and Multilateral Approaches, International Centre for Trade and Sustainable Development,
Issue Paper, Geneva, vii.
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Os sistemas multilaterais de certificados de captura estabelecem um mecanismo
de certificagdo pelo Estado de bandeira da legalidade da captura das espécies previs-
tas. Quando bem construidos e implementados ao longo da cadeia produtiva, sdao
eficazes e simples de fiscalizar, evitando sub-notificagdes e relatérios lacunosos. O
seu sucesso empirico traduz-se quer na quebra de deteccdo de incumprimentos,
quer na recuperagao dos stocks de peixe. A componente econdmica ajuda também
a explicar a sua eficcia: apesar de custos econémicos e sociais iniciais na sua efec-
tivagao, provoca a diminuicao do preco do produto ilegal, visto que este nao pode
ser trazido legalmente para o mercado, desincentivando, portanto, a pesca INN.28

No plano europeu, que ja ensaiara a extraterritorialidade no plano das pescas com
o Regulamento n® 3094/86/CEE, avaliado no Caso Poulsenand Diva Navigation pelo
Tribunal de Justica da Unido Europeia, o seu enquadramento juridico resulta actual-
mente dos Regulamentos n® 1005/2008/CE, relativo a pesca INN, n® 1006/2008/
CE, relativo as autorizagdes para as actividades de pesca exercidas pelos navios de
pesca comunitarios fora das dguas comunitdrias e ao acesso de navios de paises ter-
ceiros as aguas comunitdrias, e n°® 468/2010/UE da Comissdo, que estabelece a
lista da Unido Europeia de navios que exercem atividades de pesca INN. Prevé-se,
dessarte, um mecanismo unilateral de certificacdo de captura ao qual acrescem medi-
das restritivas do comércio, com um sistema de “cartdes amarelos” (identificacao de
paises ndo cooperantes) e de “cartdes vermelhos” (proibicao de importacdes). De
forma simples, o Regulamento n® 1005/2008/CE, nos seus artigos 2° n® 2 alinea a), e
[2°n® 3,determina que as actividades de pesca que resultam em produtos da pesca
exportados para a Unido Europeia, independentemente de onde sejam efectuadas,
sejam levadas a cabo em conformidade com os requisitos de legalidade do Estado de
pavilhdao da embarcagao e de acordo com as normas internacionais de conservagao
e gestao.

Nos termos do Direito da Unido Europeia, e considerando critérios formais,
procedimentais e substantivos, presume-se que um navio de pesca estd envolvido
em pesca INN, nomeadamente se:

i. ndo possuir uma licenca de pesca valida;

ii. ndo cumprir as suas obrigacdes de registro ou declaracio dos dados de
captura ou dados conexos;

ii. falsificar ou dissimular as respectivas marcas, identidade ou nimero de re-
gistro ou elementos de prova relevantes para uma investigacao;

iv. pescar numa area de reserva, durante um periodo de defeso, sem quota
ou apds o esgotamento de uma quota ou para além de uma profundidade
proibida;

V. pescar espécies ndo autorizadas;

% G. Hosch (2016). vii.
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vi. utilizar artes de pesca proibidas ou ndo conformes;
vii. obstruir a atividade dos inspetores;
viii. levar para bordo, transbordar ou desembarcar pescado de tamanho infe-
rior ao regulamentar;
ix. participar em atividades com navios que constem da lista de navios INN;
x. exercer atividades de pesca na zona de competéncia de uma Organizagao
Regional de Gestdo das Pescas (ORGP), sem respeitar as medidas de con-
servacao e de gestdo dessa organizacdo e se estiver registrado num pals
que ndo seja Parte nessa organizacdo, ou se ndo cooperar com essa mesma
organizagao;
Xi. for um navio apatrida.

O Regulamento n® [005/2008/CE estabelece uma série de medidas para impe-
dir que os produtos da pesca INN entrem no mercado da Uniao, designadamente
por meio de inspeccdes portuarias.

De outro modo, e como medida central dissuaséria, prevé-se a criagdo e uso no
acesso e no mercado europeu de um sistema unilateral de certificado de captura que
pretende garantir que os produtos importados para a Unido Europeia ndo provém
da pesca INN. Sdo emitidos pelo Estado de pavilhdo e acompanham os produtos da
pesca ao longo da cadeia de abastecimento, a fim de permitir a verificagdo continua,
o que indicia uma extensao territorial do Direito europeu, em especial nos termos
dos artigos 12° e 14° do Regulamento n® 1005/2008/CE, respectivamente sobre
importacoes directas e indiretas, e 6° do Regulamento n® 1010/2009/CE sobre cer-
tificados simplificados (pesca artesanal). Todavia, este mecanismo unilateral apresenta
falhas e dificuldades sérias na sua aplicagdo e cumprimento. Com efeito, baseia-se
num formulario em papel sem registro central de dados, o que, no final, prejudica
uma rastreabilidade eficaz e verificavel e, portanto, a exclusdo de produtos extraidos
ilegalmente de fluxos de fornecimento certificados. Ademais, devido a unilateralida-
de, os produtos (derivados) da pesca podem circular por grande parte da cadeia de
abastecimento sem estarem cobertos por certificados, além de que, ao contrario dos
sistemas multilaterais que cobrem e protegem stocks inteiros, aqui apenas o fazem
parcialmente em muitos casos.”’

Acrescente-se, contudo, a semelhanca dos exemplos ambientais citados no pon-
to anterior, que o enquadramento europeu de certificacio aceita a equivaléncia de
mecanismos de certificacdo semelhantes, sejam eles multilaterais ou nacionais. Por
exemplo, quaisquer produtos abrangidos pelos certificados de organizagbes regionais
de gestao das pescas (RFMO — Regional fisheries management organisations) e impor-
tados para a Unido Europeia estdo isentos da obrigagdo de fornecer certificados de

¥ G. Hosch (2016). vii-viii, 29-30.
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captura da Unido Europeia, tal como paises como a Noruega, o Canadd ou a Nova
Zelandia, que desenvolveram sistemas nacionais de certificagdo para responder aos
requisitos europeus, fornecendo, pois, © mesmo grau de garantia.

Como se adiantou, atendendo a presungao de actividades de pesca INN, a Co-
missdo Europeia identificard os navios de pesca relativamente aos quais as informa-
¢Oes obtidas sdo suficientes para presumir a sua participacao em pesca INN; notificara
os Estados de pavilhdo (pertencentes a Unido Europeia e paises terceiros); transmitira
as informagdes a todos os paises da Unido Europeia e elaborard uma lista de navios
que exercem pesca INN (embora com medidas de salvaguarda e mecanismos de
recurso para garantir um tratamento equitativo dos navios e dos paises em questao).

A Comissao nomeara também os pafses fora da Unido Europeia ndo cooperantes
no ambito da luta contra a pesca INN, enquanto Estado de pavilhdo, Estado do
porto, Estado costeiro ou Estado de comercializacao. Depois de um processo dialo-
gante, e ndo publico, com consultas bilaterais e incentivador (mole) de alinhamento
de interesses que ndo chegue, enfim, a um acordo bem-sucedido sobre as préticas
alegadamente ilegais, os Estados tidos como prevaricadores fardo parte de uma lista
“negra” (cartdo vermelho) apds uma pré-identificacdo que funciona como um cartdao
amarelo. Esta lista, pese embora seja uma sangao soft ante sua natureza de norma
social, acaba por produzir efeitos devido a vergonha e mal-estar associados a situagdo
e sinalizacdo dada em termos de (ma) imagem do Estado prevaricador para os outros
Estados e para o mercado. Em suma, nenhum pais (tal como nenhum operador)
anseia por se ver retratado negativamente perante os seus pares, além de que lhe é
dificultado o acesso a novos mercados, pelo que tenderdo, quanto mais ndo seja por
razdes econdmicas subjacentes, a tomar medidas de correccdo. Os dados empiricos
revelam que essa medida tem levado alguns paises a melhorar os seus enquadra-
mentos juridicos e governanca das pescas, mas ndo € possivel apurar se, no final,
tal se traduz numa redugdo da pesca INN. Ademais, os critérios utilizados para essa
identificacdo de maus comportamentos parecem, porém, algo opacos e dubios, sen-
do estranho constatar a falta de coincidéncia entre as listas europeia e americana.®

Os paises da Unido Europeia devem aplicar san¢des (comerciais) eficazes, pro-
porcionadas e dissuasoras, com critérios justos e transparentes, as pessoas singulares
ou coletivas que exercam actividades de pesca INN. Estas serdo tdo mais eficazes
quanto maior for a dependéncia dos operadores/paises do acesso ao mercado eu-
ropeu. Todavia, as sangdes apenas estao previstas para pesca por navios de Estados-
-Membros ou pescas em édguas dos Estados-Membros ou, ainda, no caso de infrac-
cOes graves detectadas no territdrio ou nas dguas europeias, mas que tenham sido
cometidas no Alto Mar ou dentro da jurisdicdo de um pais terceiro e que estejam a
ser sancionadas nos termos do n° 4 do artigo | 1°.

¥ G. Hosch (2016). viil.
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Resumindo, as medidas comerciais da Unido Europeia s se aplicam aos Estados
na sua capacidade de Estados de bandeira, pelo que na sua qualidade de Estados do
porto ou de comercializagdo, mesmo participando no branqueamento de produtos
INN, ndo podem ser visados. As restricdes comerciais séo implementadas de forma
transversal a todo o pescado e frota de determinado pafs, independentemente de
terem, ou nao, activamente sido envolvidos em pesca INN. Daqui resultam impac-
tos desproporcionais, em particular em relagdo a pequenos operadores que terdo
dificuldade em ultrapassar o embargo ao contrario de grandes operadores que tém
meios para encontrar uma nova bandeira para a sua frota.*' Ou seja, as san¢des eu-
ropeias parecem algo cegas, injustas e, enfim, em boa parte ineficazes.

5 RASTREABILIDADE

A rastreabilidade (traceability) do pescado € também uma forma de, por um lado,
combater as pescas INN e, por outro, proteger os consumidores europeus permi-
tindo seguir o peixe que come desde a sua captura até ao prato, passando pelos va-
rios intermediarios, nomeadamente importador/primeiro comprador, processador/
transformador, transportador, grossista e retalhista, o que, no final, traduz a influéncia
extraterritorial do Direito europeu.

Essa solugdo, hoje suportada em tecnologia que pode passar por cédigos, rétulos
e/ou aplicacdes de telemovel, implica, porém, ao longo de toda a cadeia produtiva,
custos com a sua implementacao, que podem, ou nao, ser repercutidos no preco a
pagar pelo consumidor final. Com efeito, é necessario, por parte dos operadores,
um investimento adicional (exemplo: equipamento e sistema de dados, pessoal qua-
lificado, mais espaco de armazenagem para devida separacio de lotes) e verificam-se
mais custos de operacao (recolha, armazenamento e disponibilizacdo de informacao,
separacao de lotes).*?

Todavia, considera-se a medida proporcional e adequada perante os varios bene-
ficios alcancados, mormente ganhos de transparéncia, concorréncia leal e combate
pesca INN, seguranca alimentar e mais facilidade na limitacao de danos, confianca do
consumidor e melhor compreensio dos ciclos de producio e oferta.*

Nesta matéria da rastreabilidade das pescas, observa-se, contudo, alguma com-
plexidade, pois, no Direito europeu, verifica-se a sobreposicdo com rastreabilidade
alimentar, em especial com o enquadramento decorrente do Codex Alimentarius, da
ISO 8402:1994 e do Regulamento n® 178/2002/CE, para além dos problemas e
insuficiéncias acima identificados com um sistema de certificacdo de captura baseado

31 G. Hosch (2016). viil.

32 |.C. Goulding (2016). Manual on Traceability Systems for Fish and Fishery Products, CRFM
Special Publication, n® 13, 13.

* |.C. Goulding (2016). 13-14.
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em papelada e sem registro central, sem ainda a efectiva aplicacdo do disposto no
artigo 51° n® 2 do Regulamento n® 1005/2008/CE sobre um sistema de assisténcia
mutua, que inclui um sistema de informagdo automatizado, conhecido por “sistema
de informagao sobre a pesca INN”, gerido pela Comissdo ou por um organismo por
ela designado, destinado a apoiar as autoridades competentes na prevencao, investi-
gacao e repressao da pesca INN.

Os requisitos de rastreabilidade da Unido Europeia, previstos no Regulamento
n® 178/2002/CE, aplicam-se apenas dentro do espago europeu, ou seja, ndo tém
efeito extraterritorial. Desse modo, aplicam-se do importador ao revendedor (ou
seja, o importador deve poder identificar seu fornecedor num terceiro pais — um
passo atras). Porém, o préprio exportador, em pais terceiro, ndo esta vinculado a
rastreabilidade. No entanto, pode ter ainda assim obrigacdes de rastreabilidade, seja
por via de um regime especial (exemplo: produtos de origem animal) ou devido a
arranjos contratuais ou acordo internacional.

Nesses termos, ha de atender ao Regulamento n® 1379/2013/UE, relativo a
rotulagem e rastreabilidade de pescas, incluindo o rétulo ecoldgico e a indicagao de
zona de captura.

Aligs, ja o artigo 12° n°® 4 do Regulamento Pesca INN, juntamente com o Regu-
lamento n® 1010/2009/CE, para certificado de captura, procuram assegurar a plena
rastreabilidade de todo o produto de pesca comercializado com a Unigo Europeia,
ao determinar que

“O certificado de captura contém todas as informagbes indicadas no modelo cons-
tante do anexo Il e é validado por uma autoridade ptiblica do Estado de pavilhdo dotada
dos poderes necessdrios para certificar a exactidGo das informacées. De acordo com os
Estados de pavilhdo, no dmbito da cooperagdo estabelecida no n.° 4 do artigo 20.°, o
certificado de captura pode ser estabelecido, validado ou apresentado por
via electrénica ou substituido por sistemas electrénicos de rastreabilidade
que assegurem o mesmo nivel de controlo pelas autoridades.”

Por seu lado, o Regulamento n® 1224/2009/CE estabelece um sistema de
controlo comunitdrio para garantir o cumprimento das regras da Politica Comum de
Pescas. Dessa forma, toda a cadeia de producio e comercializagao deve ser coberta
por um regime de controlo que deve incluir um sistema coerente de rastreabilidade
complementar das disposicdes do Regulamento n® 178/2002/CE e deve também
proteger os interesses dos consumidores, fornecendo as informacoes relativas aos
produtos marinhos.

Ademalis, o artigo 58° referente a rastreabilidade do Regulamento n® 1224/2009/

CE, estipula que:
. Sem prejuizo do disposto no Regulamento (CE) n. o 178/2002, deve ser
possivel rastrear todos os lotes dos produtos da pesca e da aquicultura em
todas as fases da produgdo, transformacdo e distribui¢do, desde a

captura ou recolha até a venda a retalho.
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2. Os produtos da pesca e da aquicultura colocados no mercado, ou susceptiveis
de o ser, na Comunidade devem estar adequadamente rotulados para
assegurar a rastreabilidade de cada lote.

3. Oslotes dos produtos da pesca e da aquicultura sé podem ser fundidos ou di-
vididos depois da primeira venda se for possivel detectar o seu percurso
até a fase da captura ou recolha.

4. Os Estados-Membros garantem que os operadores disponham de sistemas
e procedimentos para identificar o operador que lhes tenha fornecido lotes
de produtos da pesca e da aquicultura e a que esses produtos tenham sido
fornecidos. Essa informagdo ¢ disponibilizada as autoridades competentes, a
seu pedido.

5. Os requisitos minimos de rotulagem e informagbées para cada lote de produtos
da pesca e da aquicultura devem incluir, no minimo, os seguintes elementos:
a.  Numero de identificacdo de cada lote;

b. Ndmero de identificacdo externa e nome do navio de pesca ou nome da
unidade de producdo aquicola;

c.  Codigo alfa-3 da FAO de cada espécie;
Data das capturas ou data de producdo;

e.  Quantidades de cada espécie expressas em quilogramas de peso liquido
ou, quando apropriado, niimero de individuos;

f. Nome e endereco dos fornecedores;

g. Informagbes ao consumidor previstas no artigo 45.° do Regulamento n.
1379/2013 Do Parlamento Europeu e do Conselho;

h. Informacées que indiquem se os produtos da pesca foram ou ndo previa-
mente congelados.

6. (..)

/. As informagbes enumeradas no n. o 5, alineas a) a f), ndo se aplicam aos
produtos da pesca ou da aquicultura importados na Comunidade e
acompanhados de certificados de captura.”

As importacoes de paises terceiros exigem certificados de captura e estdo isentas
dos requisitos de rastreabilidade do controlo das pescas. Todavia, as importacoes de
paises extra-comunitarios ainda estao sujeitas a necessidade de fornecer informacoes
ao consumidor e ao comércio retalhista, em conformidade com o Regulamento n°
1379/2013/UE, que estabelece uma organizacdo comum dos mercados nos produ-
tos da pesca e da aquicultura (CMO) e que vem regular as indicagdes de rotulagem
para todos os produtos da pesca e da aquicultura comercializados na Uniao Europeia,
independentemente do método de comercializagdo, oferecidos ao consumidor final
ou a um comerciante retalhista.

Por Ultimo, importa fazer também uma referéncia ao Regulamento de Informa-
¢ao sobre Alimentos ao Consumidor (FIC) n® | 169/201 1 /UE, que estabelece como
informacdo obrigatéria a fornecer: Designacao comercial e nomes cientificos; Méto-
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do de producio; Area de captura/pals e corpo da dgua/pais de produgio; Artes de
pesca; Descongelagdo; “Consumir antes de/Utilizar até”; e Alergénicos. Natural-
mente podera ser incluida, a tftulo voluntario, outra informacao.

Em suma, no caso de peixe fresco ndo processado e pré-embalado, a rotulagem
(que pode também ser feita por cartazes ou posteres) devera incluir obrigatoriamen-
te a designagdo comercial e nome cientffico do peixe, o método de producéo, a drea
de captura e a categoria de equipamento de produgdo, no dmbito do Regulamento
CMO que, conjuntamente com o Regulamento FIC exige a aposicdo da data de
validade/consumo preferencial. Este dltimo diploma, por sua vez, obriga a inclusdo
da informagéo sobre o peso liquido, o operador alimentar e as condi¢des de acondi-
cionamento. Ja de acordo com o Regulamento CMO serd voluntdria a prestacao de
informagao sobre o porto e data de entrada, o cédigo de resposta rapida e o rétulo
de certificacdo.

A rastreabilidade surge, embora enredada em alguma complexidade e burocracia
devido a sobreposigdo legislativa, como uma forma privilegiada de controlo da pesca
INN e da exportagao de preocupag¢des ambientais internacionais e europeias que
assim corroem aos poucos o principio da soberania territorial.

Contudo, € possivel fazer algumas comparagdes entre os varios regimes de ras-
treabilidade aqui citados, distinguindo entre a componente de seguranca alimentar e
a componente puramente pesca INN.**

No primeiro caso, o que se pretende com a regulacdo ¢, de acordo com o prin-
clpio da seguranga dos consumidores, acautelar um elevado grau de seguranga ali-
mentar e proteccdo consumidores, tendo em conta o dmbito dos Estados-Membros
e dos Estados operadores. A identificacdo refere-se a todos os produtos alimentares,
incluindo produtos da pesca, por lote. O estabelecimento autorizado a abastecer o
mercado da Unido deve ser licenciado, e os dados de captura e gestao sao disponibi-
lizados a pedido da autoridade competente, devendo a informagao cumprir as regras
de rotulagem de produtos alimentares e pescado (e derivados).

Na segunda situacdo, norteia-se a regulacdo por um principio ndo centrado no
consumo, numa perspectiva antropocéntrica pura, mas de pescas sustentaveis, com
uma dimensao intergeracional e ambiental, procurando-se assegurar, junto dos Es-
tados-Membros e de terceiros que comercializam com a Unido Europeia, o cum-
primento das regras da Politica Comum de Pescas e, portanto, prevenir, impedir e
eliminar a prética de pesca INN. Para o efeito, todos os navios de pesca devem estar
licenciados, e os produtos de peixe identificados ao entrar no mercado da Unido Eu-
ropeia. Os dados de captura e gestao envolvem um esquema de certificacdo de cap-

** Vincent André (2018). EU Requirements for Food Safety and Traceability of Fish and Fishery
Products, International Seminar on Sustainable Seafood Value Chain: Traceability 28-30 No-

vember 2018, Shanghai, China.
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tura para todo o pescado e derivados comercializados com a e na Unido Europeia,
consagrando-se, em vez de um sistema de rotulagem, um modelo harmonizado de
certificado de captura que deverd acompanhar o pescado na cadeia produtiva.

6 NOTAS FINAIS

A sobrepesca e a pesca INN, por maioria de razdo, sio um problema transnacio-
nal que afecta ndo apenas o ambiente, em especial numa perspectiva de manutengao
do equilibrio ecoldgico e da biodiversidade, como também o ser humano, seja por
via da insustentabilidade da actividade, seja pelo impacto na seguranca alimentar e no
mercado.

A dimensao global dessa Tragédia dos Comuns explica e justifica, para 1a do de-
senvolvimento de negociagdes e solucdes internacionais e multilaterais, a procura de
mecanismos unilaterais que desincentivem a sua prética e que estendam extraterrito-
rialmente os efeitos do Direito europeu devido a condutas que provocam impactos no
mercado e ambiente comunitarios mas também com origem e/ou efeitos em Estados
terceiros. A Unido Europeia busca, mormente na area das pescas INN, suspostamente
em nome do Bem Comum (mas também da concorréncia s&), com as ferramentas
comerciais, de certificacao e rastreabilidade, promover e alcancar tanto um “efeito de
Bruxelas"**de facto como de jure, isto €, respectivamente a alteracdo das préticas dos
operadores ao longo de toda a cadeia produtiva indo ao encontro dos standards euro-
peus e alteracoes legislativas formais equivalentes nos paises terceiros.

As solucbes com maior ou menor efeito extraterritorial, mas que, como se
apura do acima descrito e analisado, ndo consubstanciam um exemplo de pura
extraterritorialidade com limitagdes na sua aplicacdo e presenca de elos ao espaco
europeu, passam, como se acabou de referir, por uma combinagao de ferramentas co-
merciais e de certificacdo e rastreabilidade de captura. A sua maior eficacia implica ne-
cessariamente um sistema de rastreabilidade verificdvel que abranja de forma imparcial
todos os operadores da cadeia de oferta/abastecimento, seja em Estados de pavilhao,
porto, mercado ou processamento. Mais, conviria que fosse edificado em torno de
um registro central certificado (ou de dados) que requer a submissao e validacao online
de dados em todas as etapas da cadeia. De outro modo, para evitar injusticas e ine-
ficiéncias socioecondmicas, as vezes perversas, conviria um tratamento diferenciado,
mesmo no plano sancionatério comercial, dos operadores, capacidade de pais (pavi-
Ihdo, costeiro, porto, mercado) e tipos de espécies e produtos envolvidos em pesca
INN, com a fixacdo de normas e procedimentos claros sobre o que constitui a clausula
INN e a identificacdo de paises (na sua qualidade de capacidade) e operadores, com
registros publicos transparentes e promocio do didlogo com potenciais infractores.

¥ Por todos, Anu Bradford (2012). The Brussels Effect, Northwestern University Law Review,
Vol. 107, n°® I.
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Em Ultima andlise, dever-se-ia, nesta matéria, fomentar solucdes regionais e inter-
nacionais (por exemplo via Organizacdo Mundial do Comércio (OMC)), procurando
a multilateralizacdo dos instrumentos comerciais e dos sistemas de certificagao e ras-
treabilidade, designadamente por meio de um reconhecimento mituo e equivalén-
cia dos certificados. Ou seja, a semelhanca do que sucede no plano das alteragdes
climaticas, a Unido Europeia deverd prosseguir mais do que a imposicao dos seus
standards, a promocao de solugdes internas equivalentes em paises terceiros mas
sobretudo o incentivo a construcdo de uma solugdo negociada global.

Por fim, sublinhe-se que o exercicio de direitos procedimentais, como o acesso
a Justiga ou a participacdo e audigdo (veja-se o caso Air Transport ou o processo de
didlogo entre a Unido Europeia e Estados ndo cooperantes, ou as garantias previstas
para os alegados operadores nas pescas INN) constitui uma limitagdo (justificada) do
poder regulatério global unilateral ambiental da Unido Europeia, balizando-a e res-
ponsabilizando-a, pese embora em situagdes de impactos indirectos ou difusos em
actores de Estados terceiros possam verificar-se algumas dificuldades de efectivagao
desses direitos.’® Ainda assim, trata-se de uma importante arma contra tentagdes
hegemanicas.
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