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RESUMO

Nas ultimas décadas, a protecdo ao meio ambiente € a promog¢dao do desenvolvimento
sustentavel vém gradualmente assumindo o merecido relevo; também nesse contexto, surgiu a
preocupacdo, em escala mundial, com a questdo atinente & mudanca do clima. Na esteira da
determinagdo cientifica da decisiva participa¢do humana no processo de aquecimento global e
do reconhecimento, pela comunidade internacional, da imperativa necessidade de combate a
mudanga do clima, foi assinada em 1992 a Convengao-Quadro das Nagoes Unidas sobre
Mudanga do Clima — CQNUMC (UN Framework Convention on Climate Change -
UNFCCC), que entrou em vigor em 1994 e estabeleceu o chamado Principio da
Responsabilidade Comum, Porém Diferenciada. O Protocolo de Quioto, que foi assinado em
1997 e entrou em vigor em 2004, instrumentaliza tal principio ao criar mecanismos de
mercado para redug¢do de emissdes de gases de efeito-estufa, dentre os quais destaca-se o
Mecanismo de Desenvolvimento Limpo — MDL, que permite a participagdo, como
hospedeiros de projetos, de paises em desenvolvimento. Esse cenario, assim como a
constatagdo de que a questdo, apesar de intrinsecamente ligada ao direito ambiental
internacional, tem inumeros pontos de contato com outras areas do direito, justifica uma
abordagem do tema com vistas a sistematizar uma disciplina juridica da mudanca do clima,
analisando a questdo nos planos internacional e interno a fim de orientar os operadores e
propor respostas para os impasses existentes. Para levar a cabo essa tarefa, depois de
delineada, a titulo introdutério, a evolucao normativa da disciplina da mudanca do clima,
trata-se, na primeira parte do texto, especificamente do MDL introduzido pelo Protocolo de
Quioto, cuidando de seus fundamentos e estrutura e do ciclo e requisitos de elegibilidade dos
projetos. A segunda parte tem por objetivo o estudo do funcionamento do mercado de créditos
de carbono, cuidando da natureza juridica dos direitos envolvidos, da estruturacdo das
operacdes e dos aspectos contratuais e de solu¢do de controvérsias relevantes as atividades de
projeto de MDL.



ABSTRACT

In the last decades, the relevance of environmental protection and of promotion of sustainable
development has been gradually recognized; in this context, a worldwide concern with regard
to climate change has arisen. Following to the scientific findings in the sense that humans
decisively participate in the process of global warming and to the recognition, by the
international community, of the imperative need to fight climate change, the UN Framework
Convention on Climate Change — UNFCCC, which was signed in 1992 and entered in to force
in 1994, established the so-called Principle of Common but Differentiated Responsibilities.
The Kyoto Protocol, signed in 1997 and in force since 2004, instrumentalizes said principle
by creating market mechanisms aiming at the reduction of greenhouse gas emissions, among
which the Clean Development Mechanism — CDM, which is especially relevant given that it
allows the participation of developing countries, in the condition of project hosts. This
scenario, as well as the acknowledgement that the issue, despite the fact that it is closely
related to international environmental law, is intertwined with several other areas of law,
justifies the approach the matter so as to systematize a legal discipline of climate change,
analyzing the question on the international and domestic levels, with the purposes of
providing guidance for legal professionals and of proposing answers to the existing deadlocks.
In order to carry out said task, after an introductory outline of the normative evolution of the
discipline of climate change, the first part of the text deals specifically with the CDM created
by the Kyoto Protocol, addressing its grounds and structure, and the cycle and eligibility
requirements of the projects. The second part aims at studying the functioning of the carbon
credit market, and approaches the legal nature of the rights, the structuring of the operations,
and the contractual and dispute resolution aspects relevant to CDM projects.
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INTRODUCAO

O atual contexto de aproximacdo entre os paises, conjugado a acelerada
transnacionalizacdo das relacdes econdmicas, financeiras, tecnoldgicas, culturais e sociais,
enseja a proliferacdo de operagdes que rompem as fronteiras dos Estados nacionais, e que, por
essa razdo, acabam por envolver culturas e instituicdes juridicas, no mais das vezes,

consideravelmente distintas.

Sob esse aspecto, pois, a tutela internacional do meio ambiente adquiriu consideravel
relevo, em especial considerando-se a natureza muitas vezes transnacional ou supranacional
dos bens tutelados. Com efeito, a protecdo ao meio ambiente transpde as barreiras nacionais —
pela natureza mesma dos bens juridicamente tutelaveis — e as empresas operam em escala
global; a formacdo de blocos econdémicos, bem como a intensificacio das relagdes
econdmico-sociais decorrentes do processo de globalizagdo ora em curso, contribuiram em
grande escala para que a disciplina da tutela do meio ambiente ganhasse, rapidamente,

contornos universais.

Nao se pode perder de vista, ao abordar a questdo, que o fendomeno da mudanca do
clima e a imperatividade de combaté-lo comporta inimeras dimensdes - ética, politica,
socioeconOmica, juridica, filosofica, dentre outras. Entretanto, sob o ponto de vista econdmico
e, mais precisamente, sob a Otica das empresas, o interesse pela disciplina ambiental se
justifica por diversos fatores: preocupacdo genuina com o estabelecimento de uma imagem
institucional ambientalmente responsavel e com a criagdo de produtos ecologicamente
corretos, resposta a pressoes de acionistas e analistas de risco de investimento no sentido de
que os ativos da empresa sofram desvalorizacdo relacionada ao potencial de impacto
ambiental de suas politicas e atividades, obrigacdo ou interesse de divulgar politicas e fatos
relevantes de natureza ambiental aos acionistas, as autoridades e ao publico, a minimizacao de

riscos relacionados a agdes judiciais e sancdes administrativas por conta de questdes
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ambientais, aumento da eficiéncia do negocio e, por fim, o aproveitamento de oportunidades
vinculadas a questdes ambientais, tais como a participacdo em mercados de créditos de
carbono. Estabeleceu-se, pois, uma efetiva integracdo da variavel ambiental a vida

corporativa, através do desenvolvimento de a¢des de governanca ambiental.

Nesse sentido, a prote¢ao ao meio ambiente e sua respectiva disciplina juridica vém se
recebendo destaque cada vez maior no mercado globalizado, na medida em que o
desenvolvimento da atividade empresarial através de tecnologias limpas tornou-se imperativo,
seja pela crescente intensificagdo dos mecanismos de controle, seja pelo significativo
incremento da competitividade das empresas que efetivamente desenvolvem respostas ao
desafio ambiental.’ Assim, a protecdo ao meio ambiente tornou-se, indubitavelmente, fonte de

preocupagdo no contexto da transnacionaliza¢ao das relagdes economicas.

Reconhece-se que o Direito Ambiental Internacional advém, como tal, da Conferéncia
das Nagdes Unidas sobre o Ambiente Humano, em junho de 1972°, que reconheceu seus
principios gerais, e constituiu 0 marco inicial do que se veio a denominar desenvolvimento
sustentavel. As fontes do Direito Ambiental Internacional sdo as referidas no artigo 38 (para o
Direito Internacional Publico) do Estatuto da Corte Internacional de Justica, a saber, tratados,
costumes internacionais, principios gerais de direito, decisdes judiciais e doutrina. Ademais, o
sistema juridico leva em consideracdo o valor e a oportunidade das diversas formula¢des que
contribuam para seu aprimoramento, tais como os fatores metajuridicos e os principios gerais

do direito*.

' A OECD (Organization for Economic Cooperation and Development - Organizagio para Cooperagdo
Econémica e Desenvolvimento), por exemplo, contempla expressamente a questdo ambiental em suas
Guidelines for Multinational Enterprises (Diretrizes para Empresas Multinacionais).

2 KINLAW, Dennis C. Empresa competitiva e ecolégica: desempenho sustentado na era ambiental. Sio Paulo,
Makron, 1997, p. 75-76.

3 NAZO, Georgette Nacarato e MUKALI, Toshio (O direito ambiental no Brasil: evolugio historica e a relevancia
do direito internacional do meio ambiente. Revista de Direito Ambiental, Sao Paulo, p. 28, p. 71-100, 2002, p.
93) assinalam que “[...] os principios acolhidos em Estocolmo [...] foram o esteio do atual direito
internacional do meio ambiente, notadamente o Principio 21: os Estados tém, de conformidade com a Carta
das Nagoes Unidas e os principios de direito internacional, o direito soberano de explorar seus recursos de
acordo com a sua politica ambiental, e a responsabilidade de garantir que atividades levadas a efeito dentro de
sua jurisdi¢do ou controle ndo prejudiquem o meio ambiente de outros Estados ou de areas além dos limites da
jurisdicdo nacional.”

4 Nesse sentido, FRADERA, Véra Maria Jacob de. Os principios gerais do direito comunitario. AJURIS, Porto
Alegre, p. 17-30, nov. 1998, edigdo especial, p.17.
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A necessidade de tutela do meio ambiente como fendmeno que transpde as fronteiras
nacionais tem sido fonte de regulamentacdo por meio de diversos tratados e convengoes,
mormente a Convengdo das Nagdes Unidas sobre Meio Ambiente Humano (Estocolmo,
1972), a Convengdo sobre Diversidade Biologica (Rio de Janeiro, 1992), a Convencao-
Quadro das Nagdes Unidas sobre Mudangas do Clima (Rio de Janeiro, 1994) e a Carta da
Terra (Rio de Janeiro, 1997).

A comunidade internacional tomou conhecimento da questdo referente a mudanca do
clima no inicio dos anos 1980°, quando da descoberta ¢ mapeamento do assim chamado
“buraco na camada de 0zonio”, bem como da constatacdo de este tem relacdo direta com o
aumento nas emissOes de Gases de Efeito Estufa — GEE e que a falha em controlar tais
emissoes levard, inexoravelmente, ao aumento da amplitude daquele e ao aquecimento do
globo terrestre em varios graus centigrados’. A tomada de consciéncia quanto a essa questio
redundou no Protocolo de Quioto, que, na esteira dos principios de direito ambiental
internacional consagrados pela Convengdo-Quadro das Na¢des Unidas sobre a Mudanca do
Clima, estabeleceu um modelo altamente inovador — que, por essa razdo apenas, ja seria
merecedora da atencdo da ciéncia do direito — para, ao mesmo tempo, lidar com o problema

transfronteirico’ da mudanca do clima e fomentar o desenvolvimento sustentavel®.

> Em periodo coincidente com as constatagdes sobre a crise da modernidade e a cunhagem do termo pos-
modernidade. Nesse sentido, LYON, David (P6s-modernidade. Sdo Paulo: Paulus, 1998, p. 15-16 € p. 24)
assevera que “[A] derrocada do industrialismo se tornou assustadoramente evidente na degradacdo do meio
ambiente, no esgotamento dos recursos naturais ndo-renovaveis e na deterioracdo da camada de ozénio. [...] O
progresso alcangado através do desenvolvimento tecnoldgico e do crescimento econdmico aparecia, quando
muito, como algo bom e ruim ao mesmo tempo. [...] Os intelectuais contendiam sobre se isso era crise como
catastrofe ou como oportunidade, e procuravam novos termos para descrever a situagdo emergente. ‘Pos-
modernidade’ é até agora o melhor que encontraram. [...] O termo ‘pds-moderno se popularizou
principalmente depois da publicacdo do The Postmodern Condition, de Frangois Lyotard. [...] A edicdo
original francesa do livro de Lyotard, La Condition post-moderne: rapport sur le savoir, apareceu em 1979,
mas a traducdo inglesa s6 estava disponivel a partir de 1984.”

% A despeito do ceticismo inicialmente demonstrado por parte da comunidade cientifica, o avango dos estudos
quanto ao tema levou a uma posi¢do de consenso quanto aos impactos da mudanga do clima. Nesse sentido,
GELBSPAN, Ross (Boiling point. New York: Basic Books, 2004, p. 31) anota que “By 2003, the science had
become so robust that even the most conservatively spoken scientists were adamant about the fact that
humans, primarily through their burning of fossil fuels, are heating the atmosphere.”

7 SOARES, Guido Fernando Silva (Direito internacional do meio ambiente: sua emergéncia, as obrigagdes ¢ as
responsabilidades. Sao Paulo: Atlas, 2001, p. 27) informa que “[n]a verdade, a tonica de cooperagdo, enquanto
desiderato das relagdes internacionais do século XX e caracteristica indelével do Direito Internacional da
atualidade (que denominamos 'cooperagdo latissimo sensu') esta fundamentalmente presente no [...] Direito
Internacional do Meio Ambiente: vejam-se, sobretudo, as tendéncias de mundializar as vivéncias internas dos
Estados no afd de proteger o meio ambiente doméstico, das quais sdo exemplo as analises de impacto
ambiental como condi¢do prévia da realizacdo de grandes obras, bem como os deveres de informagdo
reciproca, de notificacdes sobre atividades domésticas a outros Estados. [...] Em outras palavras, a prote¢do ao
meio ambiente internacional ndo se exaure nem nas obrigacdes impostas aos Estados, no concernente a
comportamentos exigiveis, nem no exame da responsabilidade por danos a0 mesmo, mas, antes, encontra sua
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Assim, dado o papel altamente significativo ocupado pela protecao ao meio ambiente
nas relagdes econdmicas e sociais e pela crescente preocupagdo com a promog¢dao do
desenvolvimento sustentavel e com a mitigacdo da mudanca do clima, justifica-se, sob o
ponto de vista da Ciéncia do Direito, o estudo da questdo de forma sistematica, de modo a
orientar os operadores e a permitir a propositura de solugdes para os impasses verificados,

contribuindo, pois, para dar consisténcia as suas concepgoes.

Com base no cendrio ja apontado, a presente pesquisa tem como escopo o estudo dos
textos legais que lidam com a questdo da mudanca do clima, bem como a andlise da
conformagdao e implicagdes juridicas dos mecanismos de flexibilizacdo introduzidos pelo
Protocolo de Quioto (dentre estes, o estudo centrar-se-& no chamado Mecanismo de
Desenvolvimento Limpo — MDL, dadas suas implicagdes para os paises em desenvolvimento)
e, por fim, do chamado mercado de créditos de carbono. Essa tarefa sera levada a cabo
levando-se em consideracdo a discussao da integragdo da variavel ambiental a politica
mundial, & estrutura das organizagdes internacionais, aos tratados internacionais e a

governanga corporativa.

Propde-se o estudo, na primeira parte do trabalho, especificamente do MDL,
iniciando-se, no primeiro subitem, pelo delineamento dos fundamentos e do quadro normativo
nos planos internacional e interno e da estrutura institucional por esta criada e tratando-se, no

segundo, do ciclo do projeto de MDL e de seus requisitos de elegibilidade.

Na segunda parte do trabalho, apds o delineamento da disciplina juridica aplicavel a
mudanca do clima, objetiva-se o estudo do chamado mercado de créditos de carbono,
principiando pelas questdes atinentes a sua organizacdo e funcionamento e da natureza dos
direitos envolvidos e findando por considerar os aspectos contratuais e de solucdo de

controvérsias relevantes as atividades de projeto de MDL.

maxima expressdao numa série de normas de cooperagdo lato sensu, com vistas a evitar-se uma conduta
causadora de mal”.

8 SILVA JUNIOR, Ivanaldo Soares da. Do desenvolvimento humano ao desenvolvimento sustentavel: uma
analise dos conteudos juridicos e filos6ficos dos conceitos do direito ao desenvolvimento e do direito do
desenvolvimento. Disponivel em: <www.jfrn.gov.br> Acesso em: 08 nov. 2002 anota que “Edgar Morin, ja
em 1965, ao tratar dos argumentos politicos do homem, evidenciava a necessidade da distingdo da abordagem
humana e econdmica do desenvolvimento, afirmando a necessidade de uma redefini¢do do desenvolvimento
humano, ja que o desenvolvimento deve perder o sentido barbaramente economistico”.
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4

Vale frisar que a questdo ¢, essencialmente, de natureza multidisciplinar (fator
responsavel em grande medida pelo fascinio que exerce sobre cientistas das mais diversas
areas de conhecimento), dai porque sera necessario, em diversos pontos, socorrer-nos de
conceitos de outras ciéncias, mas, em suma, pretende-se delinear uma disciplina juridica da
mudanga do clima, verificando-se que contribuigdes a ciéncia do direito pode aportar a essa

Scara.
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PARTE | - O MECANISMO DE DESENVOLVIMENTO LIMPO (MDL) CRIADO
PELO PROTOCOLO DE QUIOTO

A origem das mudangas do clima esta relacionada, entre outros fatores, ao aumento
dos niveis de emissdo de didéxido de carbono (CO2), metano (CH4), 6xido de nitrogénio
(N20), hidrofluorcarbonetos (HFCs), perfluorcarbonetos (PFCs) e hexafluoreto sulftrico
(SF6)’, gases que retém calor na atmosfera, ditos Gases de Efeito Estufa — GEE (Greenhouse
Gases — GHG). Neste ponto, ¢ importante notar que o efeito estufa é, em si, indispensavel
para a manuten¢ao da temperatura de equilibrio e, portanto, da vida no planeta. O que se visa
através da mitigacdo da mudanca do clima ¢ evitar a emissdo descontrolada de GEE,
causadora do aquecimento global. Os efeitos da retencdo do calor emitido pela Terra sdo
mudangas no clima (aumento da temperatura), degelo das calotas polares e elevaciao no nivel

dos oceanos.

As emissdes de GEE decorrem essencialmente de queima de combustiveis fosseis,
desmatamento, processos industriais e metano resultante de processos organicos
(decomposicao, excrementos). Assim, as principais formas de mitigar as mudangas do clima
sdo a redugdo da emissdo de CO2 para a atmosfera através da melhoria de processos
industriais ¢ da substitui¢do de combustiveis fosseis'® por fontes alternativas de energia, o
plantio de vegetacao para, através da fotossintese, capturar e remover o CO2 da atmosfera — o
que ocorre, a medida que essa cresce, através de um processo denominado seqiiestro de
carbono — e queimando o metano resultante de aterros sanitarios, criagdo de animais e
processamento de carvao, transformando-o, através da queima, em CO?2. Este ltimo processo
¢ positivo em termos de redu¢do de emissdes porque os GEE tém diferentes potenciais de
aquecimento: o metano absorve 21 vezes mais calor do que o CO2, ou seja, a queima de uma
molécula de metano, gerando CO2, reduzird proporcionalmente (e de forma significativa) o

. . . N C o~ 11
potencial de efeito estufa relacionado aquela emissao.

? Segundo LOPES, Ignez Vidigal. O mecanismo de desenvolvimento limpo: guia de orientagio. Rio de Janeiro:
FGV, 2002, p. 14, no setor energético ocorre essencialmente emissdo de CO2, CH4 e N20; em processos
industriais, de CO2, N20, HFCs, PFCs e SF6; na agricultura, de CH4 e N20, e no manejo de residuos, CH4.

9 De acordo com EPSTEIN, Mario (Mecanismos de desenvolvimento Limpo - MDLs. In: PILLON, Clenio
Nailto. Atuando no ambito do Protocolo de Kyoto. Pelotas: Embrapa, 2005, p. 22), cerca de 80% (oitenta por
cento) das emissdes de CO2 para a atmosfera provém da queima de combustiveis fosseis.

""EPSTEIN (ob. cit., p. 20) refere que “O CO2 é responsavel por 70% (setenta por cento) do efeito estufa e o
metano por 23% do fendmeno. Desde o inicio da era industrial, a concentracio de CO2 na atmosfera
aumentou em 30% e a de metano em 145%, prevendo-se uma alteracdo significativa no clima se este processo
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Na esteira desses fatos, foram firmadas a Convenc¢ado de Viena de 1985 para a Protegao
da Camada de Ozonio e o Protocolo de Montreal de 1987 sobre Substancias que Destroem a
Camada de Ozo6nio (que entrou em vigor em 1° de janeiro de 1989). Em 1988, a Assembléia
Geral da Organizagdo das Nagdes Unidas - ONU editou a Resolugio'” 43/53 sobre Prote¢io
do Clima Global para as Geragdes Presentes ¢ Futuras da Humanidade'’. Tal resolucio
determinou que a questdo climatica ¢ de interesse comum da humanidade e endossou o
trabalho do Programa Ambiental da ONU — PNUMA (UN Environment Programme — UNEP)
e da Organizagdo Meteorologica Mundial - OMM (World Meteorological Organization —
WMO), criando-se conjuntamente o Painel Intergovernamental sobre Mudanca do Clima
(Intergovernmental Panel on Climate Change — IPCC), com o intuito de proporcionar
avaliagdes cientificas internacionalmente coordenadas sobre a magnitude, tempo e potenciais
impactos socioambientais da mudanca do clima, bem como estratégias racionais de resposta
ao problema. Dois anos mais tarde, em 1990, a Resolu¢dao 45/212 da Assembléia geral da
ONU estabeleceu um Comité Intergovernamental de Negociacdo com vistas ao
estabelecimento de uma convengdo sobre o tema da mudanga do clima. Como resultado de
dois anos de intensas negociacdes, foi assinada em 1992 a Conveng¢io-Quadro'* das Nacdes
Unidas sobre Mudan¢a do Clima — CQNUMC (UN Framework Convention on Climate
Change - UNFCCC)®.

A Convengao-Quadro foi finalizada em Nova lorque em 9 de maio de 1992, aberta
para assinatura em junho de 1992 na Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento — CNUMAD (UN Conference on Environment and Development —
UNCED) no Rio de Janeiro, conhecida como Eco-92 ou Rio 92 (World Summit on

Sustainable Development — Ri0)*® e entrou em vigor em 21 de margo de 1994. Note-se que o

de acumulacdo continuar. Até agora, o aumento da concentra¢do dos gases de efeito estufa (GEE) na
atmosfera ja resultou em aumento de 0,3 a 0,6°C na temperatura média do ar e entre 10 e 25 cm no nivel dos
oceanos.”

2 As resolugdes dos organismos internacionais sio amplamente reconhecidas como fonte do Direito
Internacional Privado, apesar de ndo constarem do antes aludido art. 38 do Estatuto da Corte Internacional de
Justica.

"% 70* Reunido Plenaria, 06.12.88.

'* Convengio-quadro é aquela de que decorrem outros textos conexos, com identidade de assunto e de partes.
Vide, a respeito, o art. 30 da Convencao de Viena de 1969 sobre Direito dos Tratados.

' Sendo a CQNUMC o texto internacional que servira de base e ponto de partida para muitas das reflexdes do
presente trabalho, serd essa referida, doravante, simplesmente como a “Convencao-Quadro”.

' Sobre a Agenda 21 (ONU/Ri0-1992), assim discorre TRINDADE, Antonio Augusto Cangado (Direitos
humanos e meio ambiente: paralelo dos sistemas de prote¢do internacional. Porto Alegre: Fabris, 1993, p. 102-
103): “A Agenda 21 enfatiza, em suma, o atendimento das necessidades humanas basicas, com atengio
especial a protecdo e educac@o dos grupos vulneraveis e dos segmentos mais pobres da populacdo, como pré-
requisito para o desenvolvimento sustentavel (capitulo 6, paragrafo 18). A Agenda 21 manifesta a esperanca



17

objetivo basico da Conven¢ao-Quadro, estabelecido em seu artigo 2°, ¢ o de estabilizar as
emissdes de GEE a um nivel que evite interferéncias antropicas'’ perigosas com o sistema
climatico. O artigo estabelece, ainda, que tal estabiliza¢do devera ser atingida em um periodo
de tempo suficiente para permitir que os ecossistemas adaptem-se naturalmente a mudanga do
clima, para garantir que a produ¢do de alimentos ndo seja prejudicada e para habilitar o

desenvolvimento econdmico a prosseguir de modo sustentado.

A) Fundamentos e Estrutura

Veja-se, em maiores detalhes, os fundamentos e o quadro normativo relativos aos
mecanismos de flexibilizacdo introduzidos na esteira da Convengao-Quadro - em especial,
pelo fato de sua implementacao ser possivel no Brasil, aquele denominado Mecanismo de
Desenvolvimento Limpo — MDL — e, em seguida, o arcabougo institucional criado para a

viabiliza¢do de ditos mecanismos.

1) Principio da Responsabilidade Comum, Porém Diferenciada

O artigo 3° da Convencao-Quadro ¢ especialmente relevante, na medida em que
enumera os principios estabelecidos na Declaracdo do Rio de 1992. Note-se que esses
principios coincidem, em linhas gerais, com os principios gerais de direito ambiental
internacional, estes usualmente consagrados em ou construidos a partir de textos legais
internacionais, tanto de aplicacio tanto voluntaria (soft law) quanto de origem convencional.'®

No caso da Convengao-Quadro, os principios em questdo sdo dotados de cogéncia, o que

de que, mediante a integragdo de consideragdes ambientais e desenvolvimentistas se logre a ‘parceria global’ —
baseada nas premissas da resolugdo 44/228, de 1989, da Assembléia das Na¢des Unidas — de modo a atender
as necessidades humanas basicas, melhor proteger e gerir os ecossistemas e aprimorar padrdes de vida para
todos (capitulo 1, paragrafos 1-2).”

' Por forga da agio humana.

' Nesse sentido, DOUMBE-BILLE, Stéphane (Droit international et développement durable. Apud
FRANGETTO, Flavia Witkowski; CAZALI, Flavio Rufino. Viabilizacdo juridica do mecanismo de
Desenvolvimento Limpo (MDL) no Brasil. Peiropolis, Sdo Paulo: [s.n.], 2002, p. 34) refere que “q[...]
certainement le droit international continuera a é&tre alimenté par la formulation de principes dans des
instruments non obligatoires et par leur répétition dans les textes conventionnels, qui caractérisent tout
ensemble le nouveau processus coutoumier em droit internatinal de 1’environnement.”
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equivale a dizer que as Estados-Partes obrigaram-se a observa-los com vistas a garantir o

adequado cumprimento do texto ao qual aderiram.

Dentre os principios consagrados pelo aludido artigo 3° da Convengao-Quadro
destaca-se o Principio da Responsabilidade Comum, Porém Diferenciada'®, que se pode
interpretar como um corolario do Principio do Direito ao Desenvolvimento Sustentavel. Este
ultimo corresponde, em linhas gerais, ao direito do ser humano de ter acesso aos beneficios
decorrentes do desenvolvimento econdmico — tais como emprego, renda, melhoramentos
tecnologicos e cientificos e consumo — em um ambiente ambientalmente equilibrado®’, direito
esse cujo reconhecimento ganhou relevo e ampla aceitagdo na esteira em que se intensificou o
processo de conscientizagdo ambiental.”’ O Principio da Responsabilidade Comum, Porém
Diferenciada, mantendo em perspectiva o entendimento comum de que os bens ambientais
sdo transfronteiricos e que a responsabilidade por sua conservagdo ¢ comum a todos os
Estados e individuos®, leva em consideracdo as necessidades de desenvolvimento econdmico
e social dos paises em desenvolvimento, sopesando, ainda, o fato de que, historicamente, os
paises industrializados poluiram mais e, com isso, extrairam da explora¢do dos recursos
naturais maiores beneficios. Essa interpretacdo — também de certa forma originada de outro
principio consagrado de direito ambiental internacional, o Principio do Poluidor-Pagador®,
que prevé igualdade de tratamento e contribui¢des proporcionais a polui¢do causada® —

permite determinar as nagdes desenvolvidas (e, em alguns casos, as economias em transi¢ao)

' Segundo SILVA, Simone Wolff da (Meio ambiente x desenvolvimento + solidariedade = humanidade...
Disponivel em: <http://www.mct.gov.br/legis/Consultoria_Juridica/artigos/meio_ambiente.htm> Acesso em:
30 nov. 2005), “[D]e acordo com o Relatdério da Comissdo Mundial sobre Meio Ambiente ¢ Desenvolvimento
de 1987, Relatdrio Brundtland, a pobreza é em grande parte causa e conseqiiéncia da deterioragdo ambiental.
A riqueza, da mesma forma, compromete o equilibrio da natureza.”

? Que, segundo proposi¢do de Anizio Pires Gavido Filho, configura-se como direito fundamental. (GAVIAO
FILHO, Anizio Pires. Direito fundamental ao ambiente. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005).

2 De acordo com José Afonso da Silva, os direitos fundamentais "evoluiram, ampliando-se, com o correr dos
tempos. A cada etapa da historia novos direitos fundamentais surgem, a ponto de se falar em geracdes de
direitos fundamentais” (SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1995).

22 Segundo acentua MACHADO, Paulo Affonso Leme (Direito ambiental brasileiro. 6. ed. Sio Paulo:
Malheiros, 1996), “[o]s Estados passaram a aceitar uma responsabilidade juridico-ambiental no plano
internacional ndo faz muito tempo. [...] os Estados tém uma liberdade relativa ou uma liberdade controlada
para a exploracdo de seus recursos naturais. Nesse sentido, entende-se que a soberania ‘cria para os Estados
obrigagdes que sdo corolario de seus proprios direitos.””

 Para PRIEUR, Michel (Droit de I’environnement. 2. ed. Paris: Dalloz, 1991, p. 123), o principio do poluidor-
pagador ¢ “inspirado pela teoria econdmica segundo a qual os custos sociais externos que acompanham a
producdo industrial devem ser internalizados, quer dizer, tomados em conta pelos agentes econdmicos, nos
seus custos de produg¢do.”

2 «O principio do poluidor-pagador esta relacionado ao principio retributivo (Vergeltung), de sorte que, a
contrario senso, no quadro da tributacdo ambiental, o agente “ndo-poluidor” seria “nao-pagador” (OLIVEIRA,
José Marcos Domingues de. Direito tributario e meio ambiente. Rio de Janeiro: Renovar, 1995, p. 21).
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obrigacdes mais exigentes do que aquelas dos paises em desenvolvimento®. O Principio da
Responsabilidade Comum, Porém Diferenciada ¢, por isso, crucial para o desenvolvimento do
presente trabalho, uma vez que, conforme serd visto mais adiante, consiste na justificacao
mesma para a viabilizagdo do mecanismo de flexibilizagdo denominado Mecanismo de
Desenvolvimento Limpo - MDL, que estabelece uma forma inovadora de cooperacio
internacional®® entre paises desenvolvidos e em desenvolvimento com vistas & mitigacdo da

mudanca do clima ¢ ao desenvolvimento sustentavel.

Os compromissos das Partes da Convencao-Quadro estdo previstos de forma geral no
artigo 4(1). O significado do Principio da Responsabilidade Comum, Porém Diferenciada
emerge claramente do artigo 4(2), que estabelece que os paises desenvolvidos e economias
em transi¢do listados no Anexo I comprometem-se a adotar politicas nacionais e medidas que
demonstrem que esses estdo tomando a dianteira quanto & modificacao da tendéncia de longo
prazo para suas emissdes antropicas. O artigo reconhece, ainda, que o retorno aos niveis
anteriores de emissdes antropicas contribuird para a referida modificagdo da tendéncia, muito

embora ndo defina como devera ser feita a reducdo de emissdes, e tampouco a que nivel.

O artigo 4(3) estabelece de forma inequivoca a obrigacao de paises listados no Anexo
IT (que exclui as economias em transicdo) no sentido de prover novos recursos financeiros
para cobrir custos dos paises em desenvolvimento para o cumprimento de suas obrigacdes,
bem como assistir, através de financiamento e transferéncia de tecnologia, os paises
particularmente vulneraveis as mudangas climaticas; exemplificativamente, paises que tenham
largas extensdes povoadas de costas ou sejam insulares (dado o aumento no nivel dos oceanos

desencadeado pelo degelo da calota polar), desérticos ou suscetiveis a desertificacdo,

% Aponta-se, além disso, que os paises em desenvolvimento serdo mais atingidos pela mudang¢a do clima por
conta de suas distribuigdo geografica no globo. Veja-se o comentario de ADGER, W. Neil; PAAVOLA,
Jouni; HUQ, Saalemul (Multifaceted justice in adaptation to climate change. In: ADGER, W. Neil et al.
Fairness in adaptation to climate change. Cambridge: MIT Press, 2006, p. 263): “A first major theme is
distributive justice: climate change impacts will not be evenly distributed across space.”

26 [...] a necessidade de cooperagdo internacional para a protegdo do meio ambiente ndo implica, ao contrério do
que se poderia supor, no abandono da soberania dos Estados em relagdo ao que se passa nos seus respectivos
territorios. [...] E, de fato, ¢ imprescindivel a manutencdo da soberania para a propria adaptagdo das politicas
publicas ambientais as peculiaridades de cada regido, respeitando a identidade cultural e interesses tradicionais
das diversas comunidades (principio também contido na Declaragdo do Rio e na Constituicdo Federal de 1988,
art. 216).” (TUPIASSU, Lise Vieira da Costa. O direito ambiental e seus principios informativos. Revista de
Direito Ambiental, Sdo Paulo, n. 30, p. 154-177, 2003).
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receptores de baixos niveis de investimento € em que a viabilizacdo do desenvolvimento

econdmico de forma sustentada seja particularmente dificil.”’

2) Disposigdes gerais para a concre¢do dos objetivos da Convengao-Quadro

Os artigos 7° a 10 criam a estrutura institucional da Conveng¢do-Quadro: o 6rgio
supremo ¢ a Conferéncia das Partes (Conference of the Parties - COP), que tem a atribuigdo
de supervisionar ¢ tomar decisOes referentes a adequada implementacdo da Convengao-
Quadro. Além disso, a Convengao-Quadro estabelece um Secretariado Permanente e dois
Orgios Subsidiarios, a saber, no artigo 9° o0 Orgéo Subsidiario de Assessoramento Cientifico e
Tecnologico (Subsidiary Body for Scientific and Technological Advice — SBSTA) e no artigo
10 o Orgdo Subsidiario de Implementagio (Subsidiary Body for Implementation — SBI). Os
orgdos subsididrios se reinem em conjunto com a Conferéncia das Partes e também em

sessdes conjuntas entre si.

O artigo 11 define os contornos do Mecanismo Financeiro, destinado a ser a principal
modalidade de mobilizagdo de recursos financeiros para a consecu¢do dos objetivos da
Convengdo-Quadro. Tal Mecanismo Financeiro™, nos termos do referido artigo, devera
funcionar sob a coordenagdo da Conferéncia das Partes, e que devera ter participagao

eqiitativa das Partes e um sistema transparente de governanca.

" E importante, neste ponto, distinguir dois importantes objetivos da Convengio-Quadro, a saber, a mitigag&o
das mudangas do clima e a adaptacéo as mudangas do clima. A mitigagéo ¢ almejada através dos mecanismos
tratados no presente trabalho, ao passo que a adaptagdo, prevista no artigo 4° da Convengéo-Quadro, consiste
na preocupacao em reduzir os impactos da mudanga do clima, em especial nos paises mais vulneraveis a seus
efeitos e menos capacitados a combaté-los. Este estudo ndo trata da adaptagdo, apesar de sua relevancia, pelo
fato de constituir seara totalmente distinta, embora indispensavel, no que diz respeito ao combate as mudangas
do clima. SCHNEIDER, Stephen H. e LANE, Janica (Dangers and thresholds in climate change and the
implications for justice. In: ADGER, W. Neil; PAAVOLA, Jouni; HUQ, Saalemul; MACE, M.J. Fairness in
adaptation to climate change. Cambridge: MIT Press, 2006, p. 47-48) apontam que “[i]t is often considered
that one can view mitigation and adaptation as competing strategies to deal with climate change. However,
doing so would have considerable equity implications. [...] The mitigation-adaptation trade-off is not
meaningful even in the cost-benefit framework, because mitigation costs should be compared with the benefits
of avoided climate damages and not with adaptation costs. Adaptation can reduce climate damages.”

O mecanismo financeiro em questdo ¢ operado pelo GEF — Global Environment Facility (Mecanismo
Ambiental Global), que aloca e desembolsa cerca de 250 milhdes de dolares por ano em projetos de eficiéncia
energética, energias renovaveis e transporte sustentdvel; também administra dois fundos no ambito da
Convengdo-Quadro — o Fundo para os Paises Menos Desenvolvidos ¢ o Fundo Especial de Mudanga do
Clima — e o Fundo de Adaptagdo previsto no Protocolo de Quioto.

28
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A primeira reunido da Conferéncia das Partes apods a entrada em vigor da Convengao-
Quadro ocorreu em Berlim, em agosto de 1995 (COP1)”, e tinha o objetivo principal de
estabelecer compromissos mais concretos € um periodo mais preciso para a redugdo das
emissoes de gases de efeito estufa pelos paises constantes do Anexo I da Convengao-Quadro.
Como resultado, estabeleceu-se um processo ¢ uma linha de tempo para a implementacao,
entre paises do Anexo I, de projetos-piloto das chamadas Atividades de Implementagdo
Conjunta (Activities Implemented Jointly — AlJ), com vistas a permitir investimentos em
projetos de redugdes de GEE fora das fronteiras nacionais, mas exclusivamente em outros
paises do Anexo I. Porém, o documento ndo contemplou a possibilidade de compensagio de
créditos derivados dos projetos para compensar metas de reducdo de emissdes do pais

financiador.

Através de mandato da COP1 — conhecido como o Mandato de Berlim —, estabeleceu-
se um grupo ad hoc para trabalhar no desenvolvimento de um novo instrumento para
concretizacdo das metas da Convengao-Quadro. Esse grupo reuniu-se regularmente, na COP2
e nas reunides dos Orgdos Subsidiarios, e, como resultado, foi apresentada, na COP3 em
Quioto, em 1997, a minuta do que viria a ser o Protocolo de Quioto, texto altamente inovador
que preveé, conforme sera visto em detalhes nos itens e capitulo subseqiientes, trés
mecanismos de mercado — os chamados mecanismos de flexibilizacdo: Implementacao
Conjunta, Mecanismo de Desenvolvimento Limpo e Comércio de Emissdes - com vistas a
viabilizar o cumprimento dos compromissos de reducdo de GEE. Nesse aspecto, pode-se dizer
que embora o Protocolo de Quioto tenha carater instrumental, na medida em que dota de
maior concregdo as previsoes (mais genéricas) da Convengdo-Quadro, apresenta também, de
certa forma, cunho material, pois introduz mecanismos que, inobstante apresentem
caracteristicas procedimentais, sdo sujeitos a um corpo de regras inovadoras, de destacada
carga axiologica e que sdao, em si, merecedoras de estudo especifico — tal como o que se

objetiva através do presente trabalho.

Imediatamente ap6s a finalizacdo do Protocolo de Quioto, as Partes da Convengao-
Quadro iniciaram negociagdes quanto as formas de implementagdo dos mecanismos de
flexibilizacdo. Em decorréncia disso foi acordado na COP4, realizada em Buenos Aires em

1998, o Chamado “Plano de A¢do de Buenos Aires”, que declarou a determinagdo das Partes

% Neste trabalho, quando as siglas correspondentes em portugués nio sejam de conhecimento e aplicagio gerais,
utiliza-se as correspondentes em inglés.
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em demonstrar avangos substanciais na implementacdo da Convencao-Quadro e na
preparagao para a entrada em vigor do Protocolo de Quioto. A Decisdo 7 da COP4
estabeleceu que o termo final para as decisdes relevantes sobre os trés mecanismos de

flexibilizagdo seria a COP6, prevista para novembro de 2000 em Haia.

A COP6, em Haia, esbarrou em uma série de desacordos entre as Partes no que diz
respeito ao funcionamento dos mecanismos de flexibilizacdo de Quioto, sendo um dos
principais o referente ao papel do seqiiestro de carbono através de sumidouros nas metas de
reducdo de emissdes — tema que sera abordado oportunamente e que até hoje desperta
polémicas. Dado o insucesso da COP6>’, uma sessdo extra (chamada COP6.5) foi realizada
em Bonn em julho de 2001, em que, naturalmente, nem todos os problemas foram resolvidos,
mas uma construiu-se consenso com relacado a uma série de conceitos-chave relacionados a
aplica¢dao do Protocolo de Quioto. No mesmo ano, em novembro, ocorreu em Marraqueche a
COP7, em que as Partes acordaram quanto a emissao de um pacote de 39 decisdes que, se nao
abrangeram todos os aspectos centrais relativos a implementacdo do protocolo de Quioto,
tiveram o mérito de criar um conjunto de regras, conhecidas como os Acordos de
Marraqueche, que contribuiram de forma relevante para a implementacdo do Protocolo de

Quioto.

Por fim, com a ratificacdo do acordo pela Russia, formalizada em 18 de novembro de
2004, foi atingido o minimo de i) 55 (cinqiienta e cinco) Partes da Convengao-Quadro e ii)
Partes do Anexo I responsaveis por pelo menos 55% (cinqiienta e cinco por cento) dos niveis

totais das emissdes de didxido de carbono no mundo industrializado nos padrdes de 1990°,

% Também em 2000, o Protocolo de Quioto sofreu outro duro golpe, de natureza politica, quando os Estados
Unidos — que s@o0 os maiores produtores mundiais de emissdes de GEE — anunciaram inten¢ao de retirada do
Protocolo de Quioto. FREESTONE, David (The UN Framework Convention on Climate Change, the Kyoto
Protocol, and the Kyoto Mechanisms. In: FREESTONE, David; STRECK, Charlotte - Coord., Legal aspects
of implementing the Kyoto protocol mechanisms: making Kyoto work. Oxford: Oxford, 2005, p. 9) anota que
“In 2000, however, there were other setbacks to the Kyoto process. During the Clinton administration the US
signed the Protocol, but after the November 2000 Presidential election, the incoming Bush administration
announced its intention to withdraw from Kyoto. [...] Paradoxically the decision of the world’s largest GHG
emitter to withdraw from the process galvanized the remaining UNFCCC Parties to move forward with the
finalization of the Marrakesh Accords and to proceed with the establishment of the bodies — such as the CDM
Executive Board — and of the procedures to enable an immediate start of the Kyoto Mechanisms [...]”.

E presumivel que, no ano de 1990, nio houvesse razio plausivel para ignorar a questio da mudanga do clima.
Conforme BAER; Paul (“Who pays whom?” In ADGER, W. Neil; PAAVOLA, Jouni; HUQ, Saalemul;
MACE, M.J. Fairness in adaptation to climate change. Cambridge: MIT Press, 2006, p. 139), “[a] second
question is how to treat moral responsibility. Although I argued that ignorance of harmful effects does not
eliminate ethical and legal liability, there is little doubt that it is a relevant factor in considering exactly how
liability should be limited. In discussing responsibility for climate change, this has often meant choosing a
cutoff date, prior to which emissions are not counted in a responsibility index. The year 1990 is often

31
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possibilitando-se, assim, o efetivo desenvolvimento dos mecanismos de flexibilizacao e
viabilizando-se a aprovagdo dos projetos iniciados previamente a entrada em vigor do
Protocolo de Quioto. No Brasil, o Protocolo de Quioto foi aprovado através do Decreto
Legislativo n° 144, de 20.06.2002 e promulgado através do Decreto 5.445, de 12.05.05, e ¢
consistente, em linhas gerais, com a legislagdo interna, nos niveis constitucional e
infraconstitucional, e com as regras do Sistema Nacional do Meio Ambiente — SISNAMA, de
modo que ndo ha antinomias relevantes a serem superadas e ambos os quadros normativos, o
doméstico e o Protocolo de Quioto internalizado, se reforgam mutuamente. O Brasil ¢
integrante da lista de paises ditos ndo-Anexo I e por isso ndo tem metas de redugdo a cumprir
e, portanto, seu papel no mercado de créditos de carbono ¢ basicamente o de emissor e

L 1ee 32
vendedor de créditos.

O Protocolo de Quioto, instrumentalizado pelos Acordos de Marraqueche, constituiu
um passo importantissimo no sentido da concretizagdo dos compromissos assumidos pelas
Partes da Convencao-Quadro. Os paises estdo divididos em dois grupos, segundo o Protocolo:
os que precisam reduzir suas emissdes de poluentes e aqueles que ndo estdo obrigados a tais
reducdes. Quem mais poluiu desde a Revolugdo Industrial (os paises hoje chamados de
desenvolvidos) esta sujeito a metas de reducdo de gases de efeito estufa. Os paises em
desenvolvimento, por terem prioridade no atendimento as necessidades sociais e de
desenvolvimento economico e em decorréncia da aplicagdo do Principio da Responsabilidade
Comum, Porém Diferenciada, visto acima, ndo necessitam - a0 menos por ora® — cumprir

metas de redugao de emissoes.

mentioned as a date beyond which knowledge of the harm from greenhouse gas emissions was no longer

plausibly deniable [...]".
32 Parece-nos relevante, entretanto, a preocupagio que vem sendo manifestada pela India, no sentido de que os
paises em desenvolvimento poderdo ver-se compelidos pelas oportunidades de mercado a comercializar
projetos mais baratos de MDL e no futuro, quando tiverem de cumprir suas proprias metas — o que, segundo a
comunidade cientifica, é provavel que venha a ocorrer — tenham de arcar com custos relativos a projetos mais
caros. Nesse sentido, TUBIANA, Laurence. La négotiation internationale sur le changement climatique. In:
PETIT, Yves (Coord.) Le protocole de Kyoto: Mise en oeuvre et implications. Estrasburgo: Presses
Universitaires de Strasbourg, 2002, p. 33: “I’Inde [...] ne rejette pas la participation aux mécanismes de
flexibilité, mais elle insiste sur des points qu’elle juge importants: si les pays en développement participent
sans attendre a ces mécanismes de flexibilité, ils peuvent étre tentés de vendre tout de suite leurs droits
d’émission, qui correspondent aux opportunités de réduction les moins coiiteuses. Lorsque les besoins de la
croissance et l’augmentation de la population conduiront a des augmentations importantes en termes
d’émission, ils devront assumer des réductions a des cofits plus élevés. En effet, I’Inde part de I’hypothése que
les pays en développement devront tdt ou tard prendre des engagements quantitatifs.”
Ja se tem aventado a possibilidade de estabelecer metas para paises em desenvolvimento cujas emissdes sejam
significativas, porém o ambiente de Quioto parece refratario a quaisquer alteragdes substanciais nas regras dos
mecanismos de flexibilizagdo antes do final do primeiro periodo de compromisso, que finda em 2012.

33



24

Através do Protocolo, os paises do Anexo I assumiram o compromisso de reduzir suas
emissoes de GEE em 5,2% (cinco virgula dois por cento), em média, abaixo dos niveis de
emissdo de 1990, no periodo de 2008 a 2012. E necessario notar, neste aspecto, que essa meta
n3o ambiciona a reversdo total dos efeitos da mudanca do clima®: se atingida, estima-se que
resultara em uma reducdo de cerca de 3% da temperatura global abaixo dos niveis de 1990 —
para a estabilizagdo do clima, o Painel de Metodologias em Linhas de Base ¢ Monitoramento
do MDL (Meth Panel) estima que seriam necessarias reducdes de emissdes da ordem de 60%

, . ~ 35
(sessenta por cento) nos niveis de redugdes com base em 1990°".

3) Mecanismos de flexibilizacao

Para possibilitar aos paises desenvolvidos o alcance de suas metas, o Protocolo de
Quioto estabeleceu “Mecanismos de Flexibilizagdao”, segundo os quais entidades publicas ou
privadas de paises Anexo I que financiem projetos de reducdo de emissdes fardo jus, desde
que cumpridos certos requisitos a serem detalhados adiante, a créditos para compensagao com
as metas de emissao de seu pais de origem. Tais créditos sdo corporificados nos chamados
Certificados de Emissdes Reduzidas (Certificates of Emission Reductions — CER), que
constituem titulos negociaveis quantificados em toneladas de didéxido de carbono equivalente
(tCO2eq). As emissdes sdo quantificadas, porém, em termos gerais, em toneladas de carbono

equivalente (tCeq), que equivalem aproximadamente a trés tCO2eq.

A teoria subjacente a essa abordagem ¢ a de que ¢ imensamente mais barato e eficiente
implementar um projeto de redugdes em um pais em desenvolvimento que, por exemplo, nao
tenha matriz energética limpa ou que conte com um parque industrial obsoleto do que em
paises industrializados que ja utilizem producdes mais limpas e sejam menos dependentes de
combustiveis fosseis. Considerando que a reducdo de emissdes, onde quer que ocorra, gera
beneficios globais no sentido da mitigagdo da mudanga do clima, os mecanismos de

flexibilizagcdo previstos no Protocolo de Quioto constituem consideravel incentivo para que

3 Nesse sentidlo OBERTHUR, Sebastian; OTT, Herrmann E (Das Kyoto-Protokoll. Vs Verlag, 2002. p. 21):
“Die Herausforderung ist klar: bis zur mitte des 21. Jahrhunderts muss der Ausstof na Treibhausgasen
weltweit um ca. 50% reduziert werden, um dia Klimaverdnderungen in einem tolerablen Rahmen zu halten.”

33 Conforme referido por Roberto Schaeffer, membro do Painel em questdo, em conferéncia proferida em Porto
Alegre em 08.11.05.
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haja compromisso efetivo, através de a¢des concretas, com as metas acordadas de reducao de
emissoes. A engenhosidade do mecanismo ¢ tanto maior porque, a0 mesmo tempo, possibilita
aos paises em desenvolvimento beneficiar-se de financiamentos e transferéncias de tecnologia
para a consecu¢do de projetos de reducdo de emissdes, que, conforme serd visto, s6 serdo
elegiveis caso propiciem ao pais hospedeiro desenvolvimento sustentivel. E preciso
considerar, contudo, que a possibilidade de investimento em projetos por paises do Anexo I
fora de suas fronteiras ndo deve ser interpretada como uma “licenga para poluir” ou como
isencdo da necessidade de implementar politicas domésticas de redugdo de emissdes

consistentes; se assim fosse, os principios subjacentes a Convencdo-Quadro seriam

claramente desvirtuados.

Os mecanismos de flexibilizagdo do Protocolo de Quioto sdo os seguintes: 1.
Implementagdo Conjunta (Joint Implementation — JI), - artigo 6° Mecanismo de
Desenvolvimento Limpo - MDL (Clean Development Mechanism — CDM) — artigo 12 e 3.

Comércio de Emissdes (Emission Trading — ET) — artigo 17.

O artigo 6° do Protocolo de Quioto permite que os paises do Anexo I, que apresentam
grandes disparidades em seus niveis de emissdes, negociem entre si reducdes de GEE
decorrentes de projetos especificos, denominadas Unidades de Reducdo de Emissdes
(Emission Reduction Units — ERU), por meio do mecanismo da Implementacdo Conjunta. As
ERU podem ser geradas por quaisquer projetos que reduzam emissodes antropicas de GEE ou
que os seqiiestrem através de sumidouros através do manejo do solo (Land Use, Land Use
Change and Forestry — LULUCF (Uso do Solo, Mudanga do Uso do Solo e Florestas). O
aspecto-chave desse mecanismo € o de que as emissdes em questdo precisam estar vinculadas
a investimentos em projetos de redugdo especificos. Além disso, a exemplo do que ocorre
com o Mecanismo de Desenvolvimento Limpo, a reducao de emissdes resultante da atividade
de projeto deve ser adicional a que teria ocorrido na sua auséncia.’® Ainda, para candidatar-se
a aquisicdo de ERU, a parte deve assegurar o cumprimento de politicas internas para a
reducdo de emissdes — o Protocolo dispde expressamente que as JI sdo suplementares as agdes

domésticas’’. Para a quantificacdo das ERU, a verificacio sera feita no ambito do pais

3% O conceito de adicionalidade sera detalhado quando da analise dos requisitos de elegibilidade do MDL, mas ¢é
necessario antecipar que se trata de elemento fundamental para a determinacgao da viabilidade do projeto.

37 Conforme apontado por VROLIJK, Christian, GRUBB, Michael. Quantifying Kyoto: how will COP-6
decisions affect market?. London: The Royal Institute of International Affairs, Energy and Environment
Programme, 2000. Disponivel em: <http://www.riia.org/pdf/research/sdp/Quantifying%20Kyoto%20-
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hospedeiro, mediante a aplicagdo de critérios mais rigidos de monitoramento (“Track One
JI”’) ou através de uma entidade independente (““Track Two JI””). Além disso, a fim de evitar
que a parte adquirente tente se escusar do cumprimento de suas metas de reducdo de emissdes
atribuindo ao vendedor inadimplemento que resulte na impossibilidade da aquisi¢dao dos
créditos, o Protocolo estabelece que o risco da operacdo permanece com o adquirente dos

créditos.

O artigo 12 do Protocolo de Quioto encerra a previsdo relativa ao Mecanismo de
Desenvolvimento Limpo — MDL. Dentre os trés mecanismos de flexibiliza¢do estabelecidos

pelo Protocolo, o MDL ¢ o unico que viabiliza a participacao de paises em desenvolvimento.

No artigo 17, o Protocolo estabelece o mecanismo chamado de Comércio de Emissoes,
que possibilita que paises do Anexo I comercializem entre si Unidades Atribuidas (Assigned
Amounts), ERU, Certificados de Emissdes Reduzidas — CER e Unidades de Remocgao
(Removal Units — RU) calculadas para cada parte nos termos do artigo 3 e do Anexo B do
Protocolo. Por tratar-se, a exemplo da Implementa¢do Conjunta, de mecanismo adstrito as
Partes do Anexo I, ndo nos deteremos para detalha-lo, sendo de referir-se, porém, que o
principal trago distintivo do Comércio de Emissdes com relagao a Implementacdo Conjunta ¢é
a desnecessidade de, no primeiro mecanismo, os créditos estarem vinculados a projetos
especificos; trata-se, antes, de uma permissdo para negociar dentro de certos parametros

quantitativos.

%20How%20Will%20COP6%20Decisions%20A ffect%20the%20Market%20(Workshop%20Report).pdf.
Acesso em: 20 ago. 2004., p. 4.
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4) Fundamentos do MDL

O MDL foi concebido a partir de uma idéia brasileira®®. Em reunido anterior a Quioto,
a delegagdo do Brasil propos uma forma de “fundo de desenvolvimento verde” através do
qual paises industrializados cooperariam para agdes de reducdo de emissOes e
desenvolvimento sustentdvel em paises em desenvolvimento. Nas negociagcdes na COP3, o
conceito foi desenvolvido e redundou no MDL??, que permite que paises do Anexo I atinjam
parte de suas metas de reducdo de emissdes através da participagdo em projetos em paises em

desenvolvimento.

A logica do MDL - segundo a qual Estados com metas de redugdes podem financiar
projetos em paises que nao tém tais metas - €, ao mesmo tempo, festejada e criticada. Os
criticos apontam que o MDL, ao viabilizar cooperagdao internacional nesses moldes,
representa desestimulo a politicas domésticas de reducdes de emissdes, tanto nos paises em
desenvolvimento quanto, mais notadamente, nos paises industrializados. Entretanto, ndo se
pode deixar de considerar que a) as reducdes de emissdes, onde quer que sejam feitas,
beneficiam o planeta como um todo, b) a utilizagio do MDL ndo deverd ser utilizada
puramente como substitutivo a politicas internas de redugdo, c) os projetos de MDL
viabilizardo uma gama mais ampla de projetos de reducdo de emissdes e d) finalmente, que os
paises hospedeiros serdo beneficiados tanto pelos recursos aportados para o desenvolvimento

do projeto quanto pelas tecnologias limpas por este introduzidas.

Ha, em vista de tudo isso, interesse da comunidade internacional em assegurar que os
créditos de MDL sejam reconhecidos unicamente quando houver reducao efetiva da GEE,

conforme prevé o Protocolo de Quioto. Para garantir a efetividade dessas provisdes, foi

3% «“Der Durchbruch zugunsten der Einfiihrung eines projektbezogenen Handelsmechanismus zwischen Annex I-
und Entwicklungsldndern im Klimavdlkerrecht geht auf den Verhandlungsvorschlag Brasiliens zuriick. Dieser
beinhaltete als Kernstiick die Schaffung eines Fonds fiir umweltvertridgliche Entwicklung (sog. ‘Clean
Development Fund’). Dieser Fonds sollte durch Geldstrafen jener Annex-I Staaten gespeist werden, die ihren
Pflichten zur Emissionsreduzierung nach dem Kyoto Protokoll nicht nachkomment wiirden. Die Geldmittel des
Fonds sollten zu 90% in klimafreundliche Umweltprojekte in Entwicklungslandern und zu 10% in dort
notwendige Anpassungsmafnahmen an den Klimawandel investiert werden.” (POHLMANN, Markus. Kyoto
Protokoll: Erwerb von Emissionsrechten Durch Projekte in Entwicklungsldndern. [s.l.]: Duncker, Humblot,
2004, p. 41).
3 O MDL ¢ cognominado por THORNE, Steve (Criteria and indicators for appraising clean development
mechanism projects, 1999. Disponivel em: <http://www.southsouthnorth.org/library.asp> Acesso em: 10 nov.
2005) como “a surpresa de Quioto” (““the Kyoto surprise™).
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estabelecida uma estrutura de supervisdo — o Conselho Executivo (Executive Board — EB) do

MDL —, bem como um sistema de validacao, verificacao e certificagao de emissoes reduzidas.

O incentivo para investir em atividades de projeto (isto €, atividades integrantes de um
empreendimento ou projeto candidato ao MDL que gerem reducdo de emissdes de GEE ou
seqliestro de CO2) de MDL deriva da oportunidade de auferir créditos relacionados as
reducdes de emissdes verificadas através dos projetos, créditos esses emitidos sob a forma de
Certificados de Emissdes Reduzidas — CER, que tanto podem ser utilizados para compensagao
direta de metas de reducdo quanto negociados no chamado mercado de créditos de carbono.
Assim, parte do retorno financeiro de um projeto desenvolvido em um pais em

desenvolvimento ¢ representado pelos CER.

A partir dos Acordos de Marraqueche, em que se definiu o pronto inicio do MDL, as
Partes se mobilizaram para determinar suas modalidades e procedimentos, bem assim para
estabelecer o Conselho Executivo do MDL. Assim, considera-se que o MDL tornou-se

operacional em novembro de 2001.%°

Com isso, o papel do Secretariado da Convencao-
Quadro evoluiu, de apoio as Partes para a negociacdo do texto legal para implementacdo dos
objetivos da Conven¢ao-Quadro, para uma atuacdo mais interativa, de suporte a
implementagdo do MDL. Esse desafio inclui a necessidade de prestar servigos aos diferentes
atores do MDL, que inclui entidades dos setores publico e privado. Esse novo papel implica,

entre outras, as seguintes fungoes:

- Manutencdo de uma posi¢cdo neutra ao dar suporte as interacdes havidas entre os

diferentes atores do MDL;

- Implementacdo de um sistema de gerenciamento eletronico do trabalho dos atores

distribuidos no mundo;

%0 Ressalte-se que, ainda antes da ratificacio pela Russia e da efetiva entrada em vigor do Protocolo de Quioto, ja
havia projetos-piloto e um mercado nao oficial de compra de direitos - uma forma de mercado a futuro - por
diversos paises, dentre os quais, de forma bastante significativa, a Holanda, que atua através de contratos
padrdo, denominados CERUPT - Certified Emission Reduction Unit Procurement Tenders e ERUPT -
Emission Reduction Unit Procurement Tenders. Estes correspondem a uma espécie de mandato conferido pelo
Estado a entidades privadas para que estas, beneficiando-se de recursos do fundo constituido para essa
finalidade, desenvolvam atividades de projeto de MDL com vistas a utilizagdo dos créditos para compensagio
com as metas nacionais de reducao.
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- Manutencao de um sistema de informagdes preciso e confiavel;

- Desenvolvimento da capacidade de responder a demandas externas de forma ainda

mais eficiente; e

- Implementacgao de regras procedimentais e operacionais.

5) Estrutura institucional do MDL

Como foi visto, o MDL representa uma parceria inica, em que tanto o setor publico
quanto o privado desempenham papéis fundamentais. Sob o ponto de vista do direito
internacional publico, o principal ator do MDL ¢ o seu Conselho Executivo, que desempenha
funcdes de regulacdo e de supervisdo. De outro lado, os aspectos operacionais envolvem
essencialmente os participantes do projeto — via de regra entes privados devidamente
autorizados por seus Estados de origem — bem como as chamadas Entidades Operacionais
Designadas — EOD (Designated Operational Entities — DOE). Conforme sera detalhado
abaixo, a estrutura do MDL ¢ descentralizada e orientada a incentivar a participagdo do setor

privado.

a) COP/MOP

O Protocolo de Quioto estipula que o MDL se sujeita a autoridade e orientagao da
Conferéncia das Partes na qualidade de Reunido das Partes do Protocolo (Conference of the
Parties serving as Meeting of the Parties — COP-MOP) e a supervisdo do Conselho Executivo
do MDL.

A COP-MOP ¢, portanto, o 6rgdo supremo do MDL, e implementou-se de modo
definitivo apds a recente entrada em vigor do Protocolo de Quioto. No interregno entre a
operacionalizacdo do MDL e a entrada em vigor do Protocolo, a COP — Conferéncia das

Partes desempenhou esse papel. A COP-MOP tem por atribuicdo a revisao dos relatorios
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anuais do Conselho Executivo e a orientacao a este em suas atividades. Adicionalmente, a
COP-MOP presta assisténcia na obtencao de fundos para o desenvolvimento de atividades de
projeto de MDL e controla a distribui¢ao regional e sub-regional de Entidades Operacionais

Designadas e de atividades de projeto de MDL.

No final de 2005, em Montreal, realizou-se a COP11, cercada de grande expectativa
por ser, simultaneamente, a COP/MOP]1, finalmente viabilizada em razdo da entrada em vigor
do Protocolo de Quioto. Nessa reunido, conforme ja antes referido, acordou-se o
desenvolvimento das linhas de atuagdo para o periodo posterior a 2012, quando finda o
primeiro periodo de compromisso. Além disso, estendeu-se a janela de tempo para créditos
retroativos: atividades de projeto iniciadas no periodo compreendido entre 1° de janeiro de
2000 e 18 de novembro de 2004 que ainda ndo tenham solicitado registro, mas ja tenham, até
31 de dezembro de 2005, submetido uma nova metodologia ou requisitado validagdo por uma
EOD, podem solicitar créditos retroativos se estes forem registrados pelo Conselho Executivo

até, no maximo, 31 de dezembro de 2006.

b) Conselho Executivo

Nos Acordos de Marraqueche, a COP (Decisdo 17 da COP7, paragrafo 4°) determinou
a criagdo do Conselho Executivo, que € composto por dez membros titulares e dez suplentes,
da seguinte forma: um titular e um suplente de cada um dos grupos regionais das Nagdes
Unidas, dois titulares e dois suplentes das Partes do Anexo I*!, dois titulares e dois suplentes
dos paises ndo-Anexo I e um titular e um suplente dos pequenos Estados insulares em

desenvolvimento.

Apesar de designados pelos blocos acima referidos e eleitos pela COP/MOP, os
membros do Conselho agem em sua capacidade pessoal, o que constitui uma das inovagdes do

MDL. O objetivo dessa determinagdo ¢ o de evitar que membros representem interesses dos

*1' 0 anexo a Decisdo 17/COP 7 esclarece que, por partes, deve-se entender paises que tenham ratificado o
Protocolo. A Decisdo estabelece, todavia, que seria provisoriamente admissivel a indicagdo por paises apenas
signatarios do Protocolo e que, com a entrada em vigor do Protocolo, esse membros deveriam ser substituidos
por outros oriundos de paises que tenham ratificado o Protocolo.



31

paises ou blocos que os indicaram ou das empresas neles domiciliadas que estejam envolvidas

em projetos de MDL.

O Conselho opera com base em regras procedimentais estabelecidas pela COP. Tais
regras referem-se a diversos temas, tais como votacdo e quérum, mandatos e reeleicdo,
extincdo de mandato, presidéncia, conflitos de interesses, confidencialidade, periodicidade e
forma das reunides, presenga de observadores as reunides, transparéncia, publicidade a

informagdes e contratacdo de consultorias externas.

Conforme referido acima, o Conselho Executivo foi estabelecido para supervisionar o
MDL e para desempenhar, principalmente, funcdo regulatéria. Suas atribui¢des sdo

essencialmente as que seguem:

- Fazer recomendagdes 8 COP/MOP quanto as modalidades e procedimentos do MDL;

- Desenvolver orientagdes aos participantes de projetos e as Entidades Operacionais

Designadas quanto a implementagdo do MDL;

- Implementar um processo de credenciamento de Entidades Operacionais Designadas,
incluindo a supervisao e o desenvolvimento dos procedimentos de credenciamento, a revisao
dos padrdes de credenciamento e recomendagdes a COP/MOP quanto a suspensdo ou

cancelamento de credenciamentos;

- Aprovar metodologias de linha de base e de monitoramento necessarias para a

aferi¢do e a quantificag¢do das redugdes de emissdes propostas pelas atividades de projeto;

- Registrar atividades de projeto de MDL;

- Emitir Certificados de Emissdes Reduzidas — CER e manter um registro para

controle e rastreamento dessas CER; e

- Manter e disponibilizar ao publico um repositério de regras, procedimentos,

metodologias e padrdes aprovados relativos ao MDL.
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c¢) Painéis

As modalidades e procedimentos do MDL estipulam que o Conselho pode estabelecer
comités, painéis ou grupos de trabalho com o fim de auxilid-lo no desempenho de suas
fungdes. Esses painéis tém por fung¢do fornecer ao Conselho a expertise necessaria, e sdo
usualmente formados levando-se em consideragdo a lista de experts da Convengdo-Quadro e
de forma a manter-se o equilibrio regional. Efetivamente, o Conselho langou mao, por
diversas vezes, de tais painéis. Estes operam em consonancia com regras gerais € com termos
de referéncia especificos desenvolvidos pelo Conselho. Os Painéis podem ser criados para
lidar com tarefas especificas e temporarias, como ocorreu com o que foi estabelecido para
desenvolver recomendagdes quanto a procedimentos e modalidades simplificados para
atividades de projeto de MDL de pequena escala, ou ser permanentes, tais como aqueles que

tratam de metodologias e credenciamento.

Assim como os membros do Conselho, os membros do Painel também agem em sua
capacidade individual. As recomendagdes do Painel ao Conselho sdo disponibilizadas ao
publico, a ndo ser que contenha informagdes que, por sua natureza, sejam confidenciais. Os
termos de referéncia para o Painel incluem seu tamanho, mandatos e competéncias, critérios
de determinacdo da expertise dos membros e previsdao de remuneragdo destes quando for o
caso. Os Painéis podem, a seu turno, trabalhar conjuntamente com especialistas externos, a
quem sdo delegaveis tarefas especificas tais como a revisao de metodologias ou a avaliacao de

candidatos a Entidades Operacionais Designadas.

d) Entidades Operacionais Designadas

A Entidade Operacional Designada pode ser, no termos do Protocolo, um ente
nacional ou uma organizagdo internacional, que e credenciada pelo Conselho Executivo para

desempenhar trés funcodes:

- Verificacao e submissdao ao Conselho de novas metodologias;
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- Validagao e subseqiiente pedido de registro de uma proposta de atividade de projeto

de MDL que use metodologia aprovada; e

- Verificar as redugdes de emissdes de uma atividade de projeto de MDL registrada,

certifica-la como apropriada e requerer ao Conselho que emita os correspondentes CER.

O papel da Entidade Operacional Designada ¢ outra ferramenta inovadora do MDL.
As empresas credenciadas como EOD verificardo a adequacdo das atividades de projeto aos
objetivos do MDL e suas conclusdes serdo adotadas, a ndo ser que um pedido de revisdo seja
tempestivamente apresentado. As EOD possuem lugar de destaque no estrutura institucional e

sdo fundamentais para a credibilidade do sistema.

Ha, aqui, uma verdadeira delegag¢do de atribuigdes por parte da COP/MOP a EOD,
razao pela qual a padronizacao e o grau de detalhamento do processo de credenciamento,
incluindo a possibilidade de rechecagens posteriores, ¢ relevante. Por conta dessa delegacao, ¢
também imperativo que as EOD sejam neutras, abstendo-se de participar da concepcdo de

atividades de projeto e de metodologias.

e) Participantes do projeto

O Protocolo de Quioto prevé que a participacdo no MDL pode envolver entes publicos
e/ou privados, e é sujeita as regras ditadas pelo Conselho Executivo. A parte essa previsio,
nao ha, todavia, defini¢do clara sobre quem sejam os participantes do projeto. Posteriormente,
o Conselho definiu que participantes do projeto sdo as Partes, ou entes autorizados pelas
Partes, que participem, sob a responsabilidade da parte autorizadora, de atividades de projeto
de MDL, ou seja, os responsaveis pela proposta e implementagdo da atividade de projeto. Os
participantes do projeto tomam as decisdes relativas a futura distribui¢cdo dos CER derivados
da atividade de projeto, e também propdes ao Conselho novas metodologias de linha de base e
de monitoramento. Essa, diga-se, ¢ outra das inovacdes relevantes do Protocolo: as
metodologias para aferi¢do da reducao de emissdes sdo propostas “de baixo para cima”, isto €,
os participantes do projeto, no momento de sua concepg¢do, desenvolvem tais metodologias e

as submetem ao Conselho e a EOD para verificagao de sua acurdcia.
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f) Autoridades Nacionais Designadas

O MDL prevé a obrigatoriedade de as partes estabelecerem uma Autoridade Nacional
Designada - AND (Designated National Authority — DNA) para viabilizar sua participagdo em
atividades de projeto de MDL. Suas principais atribui¢des, definidas nos instrumentos

L)
convencionais -, compreendem, entre outras, as que seguem:

- Emitir autorizagdo escrita para participacdo voluntaria em atividades de projeto de
MDL,;

- Em se tratando de pais hospedeiro do projeto (ndo-Anexo I), incluir, no documento
de autorizagdo, declaragcdo de que o projeto efetivamente contribui para o desenvolvimento

sustentavel do pais.

Os principios de direito administrativo, aplicaveis a atua¢do da AND, impdem que
estas implementem procedimentos transparentes, objetivos e expeditos tanto para a andlise e a
aprovagdo de projetos (pais hospedeiro do projeto) quanto para a emissdo da carta de
autorizacao de participagdo voluntaria no MDL (paises de origem do financiador e
hospedeiro). Transpostos para a pratica, implicam que, entre outras medidas, as AND deverao
a) evitar possiveis conflitos de interesse, b) operar de forma clara e acessivel e c) estabelecer
claramente o procedimento, o prazo e as pessoas envolvidas no processo de aprovagdo. E
desejavel, ainda, que o governo do pais nao-Anexo I que deseje promover o desenvolvimento
sustentavel através do incentivo a projetos de MDL articule-se com o setor privado, atuando
de modo proativo. Nesse sentido, nada obsta que, como forma de proporcionar conforto aos
investidores e participantes nos estagios iniciais do projeto, estes busquem um contato

preliminar com a AND para que esta manifeste, obviamente nao sua aprovagdo, mas sua nao

objecdo ao desenvolvimento do projeto.

A fim de habilitar a AND a cumprir seu papel e avaliar de forma integral o projeto, os
participantes deverdo subsidid-la com informagdes completas com relacdo as este,
apresentando tanto o DCP quanto quaisquer documentos adicionais constantes dos checklists
do Protocolo e da AND. Se a AND entender que a documentagdo ¢ insuficiente, devera

notificar o proponente de tal fato. Estando completa a documentagdo, emitira decisao

2 Decisdo 17/COP7.
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preliminar que, juntamente com seus fundamentos, podera ser submetida ao publico para
comentarios em um prazo determinado. Apos o recebimento dos comentarios, a AND emitira,

entdo, sua decisdo final quanto a aprovagdo do projeto.

Por fim, ¢ imperativo que sejam determinados, no ambito interno, procedimentos para
a solucao de quaisquer controvérsias que possam advir da aprovagdo ou nao de um projeto.
Dada a natureza dos bens juridicamente tutelados em questdo, ndo se pode supor que a
aprovacdo seja um ato discricionario, razdo pela qual a fundamentacdo da decisdo, e sua
revisdo em instancias administrativas e/ou judiciais sdo vitais. Tanto a fundamentagdo quanto
eventual decisao administrativa ou judicial deverao considerar expressamente as disposi¢oes
do Protocolo (o que se diz apenas a guisa de reforgo, eis que recepcionadas pelo ordenamento

juridico interno e, portanto, inafastaveis pelo intérprete).

No Brasil, a AND segue o modelo de comité interministerial (por oposi¢ao ao modelo
centralizado em um Ministério ou em uma agéncia independente). A Comissao
Interministerial de Mudanca Global do Clima foi criada através de Decreto em 07.07.1999
com a finalidade de articular as agdes de governo decorrentes da Convencdo-Quadro das
Nacgodes Unidas sobre Mudanca do Clima e seus instrumentos subsidiarios de que o Brasil seja

parte.

A Comissdo ¢ integrada por representantes dos seguintes Ministérios: Relagdes
Exteriores; Agricultura e do Abastecimento; Transportes; Minas e Energia; Planejamento,
Orcamento e Gestdo; Meio Ambiente; Ciéncia e Tecnologia; Desenvolvimento, Industria e
Comércio Exterior e da Casa Civil da Presidéncia da Republica, e ¢ presidida e vice-presidida,
respectivamente, pelos Ministros de Estado da Ciéncia e Tecnologia e do Meio Ambiente. A
funcdo de Secretaria-Executiva da Comissdo serd exercida pelo Ministério da Ciéncia e

Tecnologia, que presta apoio técnico e administrativo aos trabalhos do colegiado.

Dentre as atribuigdes da Comissdo destacam-se a emissdo de pareceres € o
fornecimento de subsidios para politicas setoriais e posi¢cdes de governo nas negociagdes da

Convengao-Quadro.

E importante referir, ainda, que a Comissdo compete, ainda, definir critérios de

elegibilidade adicionais aqueles considerados pelos organismos da Convengao-Quadro
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encarregados do MDL, em especial o atendimento a critérios nacionais de desenvolvimento
sustentavel. Com efeito, a conformidade as metas locais de desenvolvimento sustentavel
devera ser levada em consideracdo pelos participantes do projeto, j4 que constitui um dos
requisitos para a elegibilidade de projetos de MDL - estabelecido em linhas gerais no
Protocolo de Quioto ¢ detalhado de pelo pais hospedeiro do projeto de acordo com suas

politicas domésticas para o tema.

Por fim, cabera ainda a Comissdo a apreciacdo de pareceres sobre projetos que
resultem em reducdo de emissdes e que sejam considerados elegiveis para o Mecanismo de
Desenvolvimento Limpo - MDL e aprova-los, se for o caso. A Comissdao podera, para o
desempenho de suas fungdes, solicitar colaboragdo de 6rgaos publicos e privados e entidades

representativas da sociedade civil.

g) Secretariado

O Secretariado da Convengao-Quadro assiste a COP/MOP e o Conselho Executivo,
provendo apoio, direta ou indiretamente, a todos os atores no cendrio do MDL. Ao fazé-lo,
prové um meio de interagdo entre estes de forma mais eficaz e menos custosa. O Secretariado
mantém um sistema de informagdo atualizada on-line sobre implementac¢do e operagdo do
MDL, relatoérios do Conselho e dos Painéis, decisdes relevantes da COP/MOP, diretivas do
Conselho, procedimentos, chamadas para comentarios publicos, repositorio de metodologias
aprovadas, atividades de projeto registradas e modalidades de projeto. Seu papel no ambito do
MDL ¢ neutro, ndo cabendo ao Secretariado efetuar recomendagdes ou apreciagdes sobre

atividades de projeto especificas.

h) Publico

Transparéncia e disponibilidade de informag¢des ao publico sdo vitais para a

credibilidade dos processos de MDL; além disso, os principios da informag¢do e da
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participeu;ﬁo43 encontram-se consagrados na Convengao-Quadro. Assim, todas as informacgdes
relevantes ao processo de tomada de decisdes quanto a atividade de projeto sao
disponibilizadas ao publico (este geralmente denominado, no ambito da aplicagdo do
Protocolo de Quioto, como conjunto de stakeholders). Além disso, em dois dos estagios do
ciclo de projeto do MDL — a ser detalhado adiante — ¢ este submetido aos comentarios do

publico, a saber:

- Quando da concep¢do da atividade de projeto de MDL, os participantes do projeto
devem noticiar o projeto para comentario do publico envolvido (exemplificativamente, as

comunidades influenciadas pela atividade de projeto e Organizacdes Nao-Governamentais); e

- Antes da validagdo da atividade de projeto a EOD deverda disponibilizar a
documentacdo de concepgao de projeto ao publico e receber comentérios também publicos,
por parte dos atores e de organizagdes nao-governamentais (ONG) credenciadas pela

Convencao-Quadro, sobre o atendimento aos requisitos de validagdo do projeto.

Adicionalmente, o publico — ai incluidas Partes, ONG, instituigdes ¢ comunidades
afetadas — pode comentar documentos submetidos pelo Conselho Executivo (disponiveis na
pagina principal do website da Convengio-Quadro™), tais como planos de trabalho para
tarefas especificas e recomendagdes técnicas, novas metodologias que tenham sido propostas

e candidaturas a certificacao por parte de entidades.
Vistos o arcabougo normativo aplicavel as questdes da mudanca do clima e a estrutura

institucional por aquele criada, passa-se, agora, a verificar o que ¢ necessario, sob os pontos

de vista procedimental e de concepgao, para a realizagdo de um projeto de MDL.

B) Ciclo do Projeto e Requisitos de Elegibilidade

# Segundo Toshio Mukai, o principio da cooperagdo entre estado e sociedade privada estd na base dos
instrumentos normativos criados com o objetivo de aumentar a informagdo e a ampliagdo de participagdo nos
processos da politica ambiental, dotando-a de flexibilidade, legitimidade e eficicia (MUKALI, Toshio. Direito
ambiental sistematizado. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1994).

* http://www.cdm.unfccc.int.
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Os projetos de MDL envolvem uma série de passos para a sua viabilizagdo. Inobstante
sua especificidade, o ciclo compreende fases que sdo, na verdade, comuns a qualquer outro
projeto. H4, em sintese, etapas de concepc¢do, de cotejo do projeto concebido a critérios
preexistentes, de implementacdo e monitoramento, de aferi¢do e certificagdo do desempenho

do projeto e, finalmente, uma fase em que os resultados do projeto sao documentados.

As negociagdes acerca do conceito do MDL, nas quais as posi¢des iniciais variaram
desde a visdo de que a maior parte das decisdes deveria ser tomada pelo 6rgdo supremo
(COP/MOP) até argumentos no sentido de que o sistema deveria ser inteiramente gerido por
entes privados, desaguou em um sistema misto que inclui, como se viu, a figura das EOD —
que podem ser publicas ou privadas —, que toma decisdes que sdo comumente acatadas, a ndo
ser que recebam objecdo, dentro do prazo previsto para tanto, por parte do Conselho. A
parcela mais significativa do ciclo do projeto, como sera visto, ¢ realizada por atores do setor
privado. Os passos em que ha envolvimento do Conselho Executivo e sdo de certo modo
automaticos, a ndo ser que um processo de revisdo seja requerido por no minimo trés de seus

membros ou pelos governos das Partes envolvidas no projeto.

E sabido que o MDL se presta a consecugo de diversos tipos de projetos, tais como:

- Substitui¢do de combustiveis fosseis por fontes alternativas de energia (eolica, solar,

biomassa, gas natural) ou biocombustiveis;

- Aumento da eficiéncia energética (co-geragdo, pequenas € micro centrais

hidrelétricas);

- Planejamento urbano para redugdo de emissao de CO2 por uso de combustiveis

fosseis;

- Implementagdo de tecnologias limpas visando a redugdo de emissdes em processos
industriais;
- Captura e queima de metano na criagdo de animais, depositos de lixo e aterros

sanitarios;

- Manejo adequado de residuos industriais, domésticos e agricolas; e
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- Uso do solo (limitado, no caso do MDL, a projetos de florestamento e

reflorestamento).

O ciclo do projeto, em linhas gerais, ndo difere para os diferentes tipos de atividades
de projeto. Entretanto, em se tratando de projetos de pequena escala, o ciclo ¢ simplificado, na
forma prevista no documento denominado Modalidades e Procedimentos Simplificados para
Atividades de Projeto de MDL de Pequena Escala e, internamente, na Resolugdo n°® 3, de

24.03.2006, da CIMGC. Tais projetos de pequena escala limitam-se as seguintes hipoteses:

- Projetos de energia renovavel com capacidade inferior a 15 MW;

- Projetos de eficiéncia energética que reduzem o consumo em um equivalente de 15

GWh/ano; e

- Projetos que reduzam emissdes cujas fontes emitam menos de 15 quilotoneladas de

CO2/ano.

Além disso, por conta das intensas controvérsias quanto ao desempenho ambiental,
isto €, o efetivo potencial de reducdo de emissdes e a dificuldade em estabelecer metodologias
de linha de base e de monitoramento para projetos de florestamento e reflorestamento, estes
também sofrem algumas variagdes quanto ao ciclo do projeto, estando também regulados por
um documento especifico (Modalidades e Procedimentos para Atividades de Projeto de MDL

de Florestamento e Reflorestamento).

Para que o ciclo do projeto seja concluido com sucesso — isto ¢, para que conduza ao
resultado esperado pelos participantes do projeto, isto €, a emissdo dos CER — dois pontos se
afiguram de vital importancia: a participagdo de uma EOD credenciada pelo Conselho
Executivo e a aprovagdo, por este ultimo, da metodologia; para que tal aprovagdo se dé,
devera esta demonstrar de modo inequivoco que a atividade de projeto gera efetiva redugdo

nos niveis de emissoes, por comparagao aos que ocorreriam em sua auséncia.

O Conselho Executivo tem competéncia para credenciar entidades e para recomendar a

COP/MOP sua designagdo como entidades operacionais (EOD). O Conselho Executivo
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estabeleceu um procedimento de credenciamento estabelecendo requisitos para o pedido,
verificacdo de cumprimento dos padrdes e recomendagdao ao Conselho por um painel de
experts. O credenciamento ¢ valido por trés anos, sendo permitida a renovagao, e ¢ especifico
para determinados setores de atuagdo, sem limitagdo geografica. Pode, ainda, o creditamento
ser deferido apenas para a fase de validagdo e registro, que, ap6s desempenhada por algum
tempo pela EOD, pode entdo qualifica-la a atuar também na fase de verificagao. O papel do
Secretariado nesse processo ¢ o de prover apoio gerencial e logistico ao trabalho do Conselho,

do painel, das equipes de avaliacdo e das entidades candidatas.

Conforme se referiu, um dos aspectos inovadores do MDL ¢ o fato de prever a
determinagdo de metodologias “de baixo para cima”, isto ¢, valendo-se das idéias e do
conhecimento dos participantes do projeto com relagdo a metodologias para a determinagao
de que as redugdes de emissdes sdo adicionais as que teriam ocorrido na auséncia da atividade
de projeto (metodologia de linha de base) e para o monitoramento dessas reducdes
(metodologia de monitoramento). O Conselho aprova tais metodologias com base em

recomendacdo do ja referido painel de experts, o Meth Panel.

Os participantes do projeto podem, conforme referido acima, propor novas
metodologias, submetendo-as juntamente com documentos que informem como essa pretende
ser aplicada a EOD. Apds andlise da proposta por dois consultores externos contratados pelo
Meth Panel, o publico em geral ¢ convidado a comenta-la. Feito isso, o painel emite
recomendacdo ao Conselho. Se aprovada, a metodologia ¢ incluida no repositério de
metodologias com base nas quais as EOD podem validar pedidos de registro de atividades de
projeto de MDL. Além disso, o Conselho pode lancar mdo de um procedimento de

consolidac¢do de metodologias existentes, a fim de facilitar e padronizar seu uso.

1) Fases do projeto de MDL

Veja-se agora, em maiores detalhes, as seis etapas que constituem o ciclo do projeto:
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a) Elaboracao do Documento de Concepgao do Projeto

A primeira fase ¢ a da Elaboragdo do Documento de Concepgdo do Projeto — DCP
(Project Design Document — PDD)*. O DCP engloba a descri¢do das atividades do projeto e
a determinagdo de seus participantes, as metodologias utilizadas para defini¢cdo da linha de
base e para monitoramento, os limites do projeto e o calculo das fugas, o periodo de obtencao
de créditos, o plano de monitoramento, a justificativa para a adicionalidade da atividade do
projeto, o relatério de impactos ambientais, os comentarios dos atores e informagdes quanto a
utilizacdo de fontes adicionais de financiamento. Essa fase compreende a analise de fatores
diversos referentes a viabilidade técnico-ambiental, juridica e financeira do projeto idealizado
— ou seja, ¢ essencialmente multidisciplinar. Crucial, nesse ponto, ¢ a correta definicdo de
metodologias; se inexistente metodologia aprovada pelo Conselho, os participantes do projeto
podem, conforme referido no pardgrafo anterior, propor uma nova, que seja adequada as

caracteristicas do projeto.

b)Validagdo e aprovagao

Em seguida, passa-se a fase de Validagdo e Aprovagdo, na qual o principal ator ¢ a
EOD. Esta, com base no DCP, ira avaliar e validar a atividade de projeto do MDL proposta,
aferindo se esta atende os requisitos do MDL, em especial aqueles atinentes a submissdo de
DCP. Com efeito, ap6s ser contratada pelos participantes do projeto, a EOD verificara a
adequacdo do PDD e demais documentos submetidos por aqueles, inclusive das metodologias

de linhas de base e de monitoramento.

A EOD devera disponibilizar ao publico o DCP, bem como receber e dar publicidade

aos comentarios das Partes, dos stakeholders ¢ das ONG credenciadas pela Convengao-

* Uma descri¢iio suméria pode ser feita através de um Project Idea Note — PIN (Nota de Idéia de Projeto), que
pode ser utilizado, por exemplo, para a candidatura do potencial projeto a financiamento. Basicamente, o PIN
consistird em informacgao indicativa quanto ao tipo e envergadura do projeto, a sua localizacdo, a0 montante
previsto de redugdes de GEE, & linha de tempo projetada, a estrutura financeira e aos beneficios
socioecondmicos e ambientais do projeto.
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Quadro. Apds o termo final do prazo para recebimento de comentarios, o EOD devera
determinar se a atividade de projeto devera ou nao ser validada, informando os participantes
do projeto acerca de tal decisdo. Decidindo afirmativamente, a EOD submetera ao Conselho
ao solicita¢do de registro da atividade de projeto, sob a forma de um relatério de validagao,
que devera incluir o DCP, a aprovagdo escrita do pais hospedeiro do Projeto ¢ uma explicagao
de como os comentarios dos atores foram levados em consideracdo e incorporados ao

relatorio.

Antes da submissdo do relatério da EOD, entretanto, um importante desdobramento
desta fase do ciclo do projeto ¢ realizada no ambito do pais hospedeiro do projeto: a obtengao
da aprovacdo governamental, de responsabilidade da Autoridade Nacional Designada, que, no
Brasil, ¢ a comissdo interministerial coordenada pelo Ministério da Ciéncia e Tecnologia -
MCT - a Comissdo Interministerial de Mudan¢a Global do Clima — CIMGC, que,
essencialmente, verificard se o projeto proposto contribui para a promog¢ao do
desenvolvimento sustentavel no pais. Além disso, as partes — Anexo I e ndo-Anexo I deverdo
emitir cartas de autorizagdo para que haja participag@o de seus nacionais no desenvolvimento
das atividades de projeto (o que, frise-se, constitui outro mecanismo juridico importante
contido no Protocolo, que viabiliza a atuacdo de particulares*® no dmbito do Protocolo por
meio de delegagdo especifica do Estado no qual sdo domiciliados). E importante notar que,
nas diferentes fases de um projeto de MDL, a participagdo do governo das Partes fica limitada
a esse momento. Nas demais fases, os atores sdo o proponente do projeto, a EOD ¢ o
Conselho Executivo, mas o governo, ainda que nao tenha participagao direta, pode atuar como
facilitador, através da criagdo de incentivos e da disponibilizacdo de apoio técnico ou,
genericamente, criando um ambiente institucional atraente para a realiza¢do de projetos de

MDL.

c) Registro

O registro corresponde a aceitagdo formal do projeto pelo Conselho Executivo, com

base no relatério de validacdo da Entidade Operacional Designada. O registro devera ocorrer

% Entendidos aqui como entes publicos ou privados, ou seja, entes que nio o proprio Estado.
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no prazo de oito semanas contadas da submissao do relatorio de validacao ao Conselho, a nao
ser que um pedido de revisdo — relacionado, nesta fase, aos requisitos de validacao — seja
apresentado. O registro como atividade de projeto de MDL ¢ pré-requisito para a

verificagdo/certificagcdo e emissdo dos CER.

d) Monitoramento

A implementagdo do plano de monitoramento registrado (quarta fase do
procedimento), conforme previsdo constante do DCP, ¢é uma condigdo para
verificagdo/certificagdo e emissdo de CER e, portanto, devera ser submetida a Entidade
Operacional Designada antes que se proceda a etapa seguinte. O monitoramento esta sujeito a

aprovacao de metodologia especifica, sujeita, como se viu, a aprovagao dos orgaos do MDL.

e) Verificacao e certificagdo

Nesta fase a Entidade Operacional Designada verificard se as redugdes de emissdes de
gases de efeito estufa monitoradas alcangaram os resultados previstos e em caso positivo,
certificard que a atividade atingiu os resultados declarados no periodo e enviara relatério
nesse sentido ao Conselho Executivo. Esta certificagdo atesta que as reducdes de emissodes de
gases de efeito estufa foram de fato adicionais as que ocorreriam na auséncia da atividade de

projeto.

Assim como nas fases de validagdo e registro, a EOD tem, aqui, um papel central. O
primeiro passe ¢ a disponibilizagdo ao publico do relatério de monitoramento recebido dos
participantes do projeto. Em seguida, a EOD devera preparar um relatério de verificagdo,
também a ser divulgado, no qual certifique que, durante o periodo especificado, a atividade de
projeto alcangou o montante verificado de redug¢do de emissdes antropicas por fontes de GEE
adicionais as que teriam ocorrido na sua auséncia. Efetuada, assim, a certificagdo da atividade
de projeto, a EOD devera notificar as Partes envolvidas, os participantes do projeto e o

Conselho Executivo, solicitando a este ultimo que emita CER em quantidades equivalentes as
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reducgdes verificadas. E importante notar que, a fim de garantir a necessaria isengdo e o
respeito aos principios que informam a Convengdao-Quadro e o Protocolo, a Entidade
Operacional Designada ndo pode ser, nesta fase, a mesma que atuou nas fases de validagao da
atividade de projeto e de sua metodologia e de registro do projeto, a ndo ser que se trate de

projetos de pequena escala.

f) Emissdo dos CER

Por fim, na sexta e tltima fase, o relatério de certificacdo incluiré solicitagdo para que
o Conselho Executivo emita um montante de CER correspondente ao total das emissdes
reduzidas obtidas pelas atividades de projeto de MDL. Esse relatorio ¢ considerado final se,
em quinze dias, a ndo ser que uma Parte envolvida no projeto ou no minimo trés membros do
Conselho requeiram a revisdo da emissdo de CER proposta. Assim como ocorre na fase de
registro (dita automatica), o escopo do pedido de revisdo ¢ limitado a aspectos de fraude,

incompeténcia ou erro por parte da EOD.

Uma vez considerado final o relatorio de certificagdo, o Conselho instruira o
administrador do CDM a emitir os CER, mantendo registro centralizado proprio para o fim de
contabilizar a emissdo, a titularidade, a transferéncia e a aquisicdo de CER. Também nesse
ponto, uma parcela dos CER sera retida para cobrir custos administrativos e 2% (dois por
cento) desses serdo destinados a um fundo para contribuir com os custos de adaptacdo dos

paises particularmente vulneraveis a mudanga do clima.

Em resumo, o ciclo de projeto do MDL apresenta inumeras novidades dignas de nota
em um instrumento multilateral, todas estas envolvendo, direta ou indiretamente, o

favorecimento da participacdo de particulares. Sdo estas, essencialmente:

- Envolvimento do setor privado (EOD e participantes do projeto) em etapas

fundamentais do processo;

- Defini¢do das metodologias “de baixo para cima” (possibilidade de que os

participantes do projeto as desenvolvam e proponham);
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- Sistema de decisdes descentralizado (acatamento “automatico” das recomendagdes

da EOD a ndo ser que seja apresentado pedido de revisdo); e

- Plena aplicagdo dos principios da publicidade e da participagdo (divulgacao de todos
os documentos relevantes, convite aos comentarios do publico em mais de uma fase do

projeto).

2) Elegibilidade de projetos ao MDL

Vejam-se, agora, quais os requisitos de elegibilidade de um projeto de MDL. Além
dos requisitos especificos estabelecidos no Protocolo, algumas atividades de projeto sdo
expressamente excluidas do dmbito de aplicagdo do MDL por conta de sua natureza, em

especial atividades que envolvam energia nuclear e projetos relacionados ao uso do solo.

A energia nuclear, embora possa ser considerada limpa na acepcao do Protocolo (ou
seja, ndo geradora de emissoes de GEE) foi expressamente excluida do seu escopo através da
Decisdao 17/COP 7, quinto preambulo. As razdes para tal restricdo sdo Obvias: sendo o
objetivo geral da Conveng¢ao-Quadro e do Protocolo a protecdo do meio ambiente, ndo podem
representar incentivo a atividade cujos riscos ambientais’’ — talvez superaveis no futuro
através do progresso cientifico — sdo, hoje, ao menos até onde conhecidos, excessivamente

altos.*® Considerando a inclusdo, no rol dos principios de direito ambiental internacional

" Nio ha, todavia, vedagio a projetos que envolvam organismos geneticamente modificados (que poderiam, em
tese, seguir logica semelhante): o Ultimo Considerando da Decisdo 19/COP9 reconhece que tanto o pais
hospedeiro quanto o pais do Anexo I avaliam tais aspectos internamente.

* A esse respeito manifestou-se, em sentido diverso, o autor da hipétese de Gaia (LOVELOCK, James. Nuclear
power is the only green solution: in the independent, 24.05.2004. Disponivel em:
<http://www.ecolo.org/media/articles/articles.in.english/love-indep-24-05-04.htm> Acesso em: 15 nov. 2005),
segundo a qual a Terra é um organismo que se auto-regula: “What makes global warming so serious and so
urgent is that the great Earth system, Gaia, is trapped in a vicious circle of positive feedback. Extra heat from
any source, whether from greenhouse gases, the disappearance of Arctic ice or the Amazon forest, is
amplified, and its effects are more than additive. It is almost as if we had lit a fire to keep warm, and failed to
notice, as we piled on fuel, that the fire was out of control and the furniture had ignited. When that happens,
little time is left to put out the fire before it consumes the house. Global warming, like a fire, is accelerating
and almost no time is left to act. So what should we do? We can just continue to enjoy a warmer 21st century
while it lasts, and make cosmetic attempts, such as the Kyoto Treaty, to hide the political embarrassment of
global warming, and this is what I fear will happen in much of the world. When, in the 18th century, only one
billion people lived on Earth, their impact was small enough for it not to matter what energy source they used.
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consagrados pela Convencio-Quadro®, ao principio da precaucio’”, tanto mais se justifica a

vedagdo ao uso de energia nuclear para computo nos objetivos de reducio de emissdes’'.

No tocante a questdo de seqiiestro de CO2 através de sumidouros associados ao uso do
solo a questdo ¢ ainda mais polémica. Efetivamente, apesar de que projetos relacionados a
LULUCEF (tais como, exemplificativamente, manejo do solo através de praticas de agricultura
sustentavel’”) sio admitidos pelo Protocolo para projetos de Implementagio Conjunta,
conforme visto acima, estes sdo excluidos do escopo do MDL. As tnicas modalidades de
projeto relacionadas com o uso do solo admitidas para o MDL sdo as de florestamento e

reflorestamento, € mesmo estes topicos despertam polémica em sua implementagao.

As operagdes envolvendo LULUCF sao tipicamente mais complexas do que as demais
modalidades de projetos de MDL. Durante muito tempo - até o advento da COP9, realizada
em Mildo em 2003 -, as regras existentes ndo forneciam maiores detalhes quanto aquelas.

Ainda assim, tais regras sdo reputadas por alguns operadores como excessivamente

[...] Opposition to nuclear energy is based on irrational fear fed by Hollywood-style fiction, the Green lobbies
and the media. These fears are unjustified, and nuclear energy from its start in 1952 has proved to be the safest
of all energy sources. [...] If we fail to concentrate our minds on the real danger, which is global warming, we
may die even sooner, as did more than 20,000 unfortunates from overheating in Europe last summer.”
Na verdade, a consagracdo de tal principio ¢ mesmo anterior. SILVA, Geraldo Eulalio do Nascimento e
(Direito ambiental internacional: meio ambiente, desenvolvimento sustentivel e os desafios da nova ordem
mundial. Rio de Janeiro: Thex, 1995, p. 55) refere que “Quando das discussdes que antecederam a assinatura
da Convencdo de Viena sobre a prote¢io da camada de ozonio (1985), foi aceita uma regra interpretativa do
Predmbulo, segundo a qual as medidas destinadas a protegera camada de ozénio de modificagdes devidas a
atividades humanas devem ser baseadas em consideragdes cientificas e técnicas pertinentes. Na ocasido,
alguns peritos emitiram conceitos que muito se assemelham a filosofia que seria acolhida mais tarde pelo
principio da abordagem preventiva.”
“La Convencion asume plenamente el nuevo principio juridico internacional de precaucion: la falta de certeza
cientifica absoluta no debe utilizarse como razon para posponer, prevenir medidas que eviten la amenaza de
dafio grave o irreversible al ambiente mundial (art. 3.3. de la Convencion). CONSEJO NACIONAL DEL
AMBIENTE DE PERU. Sobre la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre Cambio Climatico,
Disponivel em: <http://www.conam.gob.pe/cambioclimatico/sobrelos.htm> Acesso em: 03 nov. 2005.
Segundo MACHADO, Paulo Affonso Leme (Principios gerais de direito ambiental internacional e a politica
ambiental brasileira. Apud BENJAMIN, Anténio Herman V. Dano ambiental: prevengdo, reparagdo e
repressdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 398), “[ulm dos grandes especialistas em direito
ambiental alemao, Prof. Rehbinder, acentua que o principio [da prevengdo e da precaucdo] deve ‘inibir ou
limitar mais adiante da margem do perigo, a criagdo possivel de danos ambientais. Isto é, o risco residual para
a populagdo e para o ambiente deve limitar-se ao minimo.” (MACHADO, Direito ambiental...., p. 710).
“Actuellement, I’agriculture contribue a hauteur d’environ 20 pour cent aux émissions anthropiques mondiales
de GES, de 50 pour cent a celles de méthane et de 70 pour cent a celles de N2° En outre, on estime que les
sources agricoles sont a I’origine de quelque 5 pour cent des flux mondiaux de CO2 (Rosenberg, et al, 1998).
[...] il faut souligner que la demande de produits alimentaires progresse a I’échelle mondiale, d’ou une hausse
de la production et, partant, une augmentation de émissions mondiales.” (ORGANIZATION FOR
ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT. Changement climatique:; les politiques nationales et
le Protocole de Kyoto. Paris: [s.n.], 1999, p. 46)
33 Decisdo 19/COP9. Ja os projetos de florestamento e reflorestamento de pequena escala foram regrados pela
Decisdo 14 /COP 10 (Buenos Aires, 2004).
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burocraticas e geradoras de incertezas, ja que o monitoramento dos créditos decorrentes
constitui, ainda, um terreno pantanoso. A voz corrente nesse sentido — representada
principalmente pelo Parlamento europeu e por ONG ambientais — € critica com relagdo a
geracdo de créditos por projetos LULUCF, apontando que estes a) ndo sdo permanentes (e que
nesse sentido a determinagao da COP9 no sentido da substitui¢do de créditos temporarios por
outros de natureza permanente em um maximo de sessenta anos ndo ajudaria a resolver o
problema concreto e ainda transferiria tal dnus aos compradores dos créditos), ja que, se uma
arvore ¢ cortada ou queimada, o CO2 por ela antes seqiiestrado retorna a atmosfera, sendo seu
efeito, pois, neutro com relagdo a reducdo de emissdes, b) podem gerar outros problemas
ambientais na medida em que o projeto interfira no desenvolvimento natural da vegetagao
nativa, ¢) em alguns casos, retiram terras de seus donos, o que pode prejudicar a producdo de
alimentos, d) sdo de dificil verificagdo e monitoramento, em especial quanto aos limites do
projeto e ao calculo das fugas (isto ¢, aumento de emissdes por outras fontes ocorridas em
decorréncia do projeto, tais como, por exemplo, os gerados por agropecudria ndo-sustentavel
que simplesmente mudou de local em razdo da realizacdo do projeto em area antes
agropastoril), e) sdo mais suscetiveis a riscos naturais, tais como pragas e incéndios™, f) sdo
baratos, o que pode gerar desestimulo ao aumento da eficiéncia energética e ao
desenvolvimento de tecnologias limpas e g) sob o ponto de vista econdomico, podem derrubar
o valor dos créditos de carbono no mercado, prejudicando a elegibilidade geral de outros
projetos para investimento ¢ desmoralizando o MDL como um todo ¢ g) demoram mais a
gerar créditos por comparacao a outros tipos de projetos, tém tempo de monitoramento alto e

menor retorno financeiro para os investidores.

Os projetos LULUCF de MDL estdo limitados a florestamento e reflorestamento.
Florestamento ¢ a conversdo, induzida pela acdo direta do homem, de uma area que se
encontre em regido florestal e hd pelo menos 50 anos ndo plantada. Reflorestamento ¢ a
conversao, pela acdo direta do homem, de terras ndo plantadas em uma éarea originalmente
florestal, mas que tenha sido convertida em nao-florestal (compreendida genericamente como
uma area minima de terra, de 0,05 a 1 hectare, com de 10% a 30% de arvores com potencial
para alcancar de 2 a 5 metros em seu habitat natural). Para a elegibilidade de projetos de

florestamento e reflorestamento ao MDL, apenas poderdo ser consideradas as areas que forem

> Conforme referido por CAMPOS, Christiano Pires de. A conservacdo das florestas no Brasil, mudanca do
clima e o Mecanismo de Desenvolvimento Limpo do Protocolo de Quioto. Dissertagdo. (Mestrado)
COPPE/UFRIJ. Rio de Janeiro, 2001. Disponivel em: <http://www.ivig.coppe.uftj.br/doc/conserva_flores.pdf>
Acesso em: 12 maio 2006.
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consideradas nao-florestais em 31.12.1989, sendo elegiveis apenas os projetos iniciados a

partir de 2000.

Além desses limitadores, os projetos de florestamento e reflorestamento encontravam
outro Obice, defendido por paises do Anexo I e retirado pelo acatamento da posi¢ao
brasileira®, no sentido de que s6 eram admitidos ao MDL projetos de florestamento e
reflorestamento que ndo estivessem protegidas pela legislacdo do Pais hospedeiro do projeto —
o que, no caso brasileiro, era especialmente impactante, em razdo da existéncia de Areas
Protegidas (a exemplo das Areas de Preservagio Permanente e da Reserva Legal),
instrumentos juridicos previstos na Lei da Politica Nacional de Meio Ambiente (Lei 6.938, de
31 de agosto de 1981), que em seu artigo 9°, inciso VI, prevé entre os instrumentos da Politica
Nacional de Meio Ambiente, a “criagdo de espacos territoriais especialmente protegidos pelo
Poder Publico Federal, Estadual ¢ Municipal, tais como areas de protecdo ambiental, de
relevante interesse ecoldgico e reservas extrativistas”, bem como em face da protecdo as
matas ciliares e da previsdo geral do artigo 225 da lei fundamental, que garante a todos,
indistintamente, o direito ao meio ambiente equilibrado. Com a prevaléncia da posicao
brasileira, superou-se o entendimento segundo o qual a participagdo em projetos no setor
florestal ndo seria voluntaria na acep¢cdo do Protocolo e portanto se caracterizaria como
inelegivel ao MDL. O aspecto voluntariedade versus legislacio doméstica, por ser

extremamente relevante ao presente estudo, sera abordado em detalhes abaixo.

O Protocolo de Quioto, em seu artigo 12(5), define que serdo enquadraveis no

Mecanismo apenas as atividades de projeto que envolvam, cumulativamente:

- Participacao voluntaria das Partes envolvidas no projeto (voluntariedade);

- Beneficios reais, mensuraveis e de longo prazo relacionados a mitigacdo da mudanga

do clima (efetividade ambiental), e

- Reducdes de emissdes que sejam adicionais as que ocorreriam na auséncia do projeto

(adicionalidade).

55 FRANGETTO, Flavia Wittkowski; LIMA, Lucila Fernandes. Parecer encomendado pelarFundag:ﬁo Brasileira
para o Desenvolvimento Sustentavel. Apresentado em dezembro de 2003 na reunido do Orgdo Subsidiario de
Assessoramento Cientifico e Tecnologico (SBSTA) da COP9.
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a) Voluntariedade

O primeiro requisito de elegibilidade ao MDL — participacdao voluntaria — ndo parece,
a primeira vista, ser fonte de maiores indagacdes. Entretanto, sua analise ganha complexidade
ao considerar-se que se, por um lado, a questdo parece superada no tocante aos projetos de
florestamento e reflorestamento, conforme referido acima, por outro a polémica persiste no
que diz respeito aos requisitos gerais de elegibilidade de projetos ao MDL, uma vez que o
Conselho Executivo, em sua 16" reunido, estabeleceu, no item 1.b.4, que se a atividade de
projeto proposta € a unica alternativa dentre as consideradas pelos participantes do projeto que
esteja em conformidade com todas as regras as quais haja geral cumprimento, a atividade de
projeto ndo ¢ adicional. Assim, se houver, no pais hospedeiro do projeto, legislacao prevendo,
de alguma forma, a atividade segundo a qual o projeto pretende reduzir emissdes, a
participagdo ou ndo seria voluntdria (primeiro requisito de elegibilidade) ou, no dizer da

referida resolucdo do Conselho, nao seria adicional (terceiro requisito).

Entretanto, em nosso entendimento, tal interpretagdo ndo pode prosperar, por diversos

motivos:

a) O primeiro e talvez mais importante argumento para a ndo descaracterizagao da
voluntariedade (ou da adicionalidade) quando haja expressa previsdo legal estabelecendo a
obrigatoriedade de determinada conduta protetiva do meio ambiente ¢ o fato de que aquela
subverte frontalmente os principios informadores da Conven¢ao-Quadro e do Protocolo: com
efeito, os objetivos ultimos desse sdo, como ¢ sabido, promover a mitigacdo da mudanca do
clima através do estabelecimento de mecanismos de mercado que incentivem o investimento,
por paises do Anexo I, em projetos de redu¢do de emissdes de GEE que, simultaneamente,
promovam o desenvolvimento sustentavel nos paises ndo-Anexo I. Ora, admitir-se que um
projeto de que resultem efetivas reducao de emissoes e desenvolvimento sustentavel pelo fato

de o pais anfitrido ter legislagio ambiental avangada — esse & sabidamente o caso do Brasil®® —

pelo contrario, conforme ressaltam FONSECA, Alvaro Oyama Lins; GAZANI, Flavio Rufino; AZEVEDO,
Simone Vicente de (A implementacdo do mecanismo de desenvolvimento limpo (MDL) no Brasil. Disponivel
em: <http://www.futurasgeracoes.com.br> Acesso em: 07 nov. 2002), “a implementa¢do do MDL no Brasil é
juridicamente viavel pela sua legislagdo ambiental, das mais avancadas do mundo, que recepciona todos os
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seja excluido do ambito de aplicagcdo parece ir de encontro as motivagdes e finalidades da

Convengao-Quadro.

b) O argumento dos que se posicionam a favor da descaracterizagdo da voluntariedade
(ou da adicionalidade) quando haja previsao legal para a atividade de projeto pode orientar-se
em dois sentidos: no primeiro caso, isso ocorreria ha presenca de norma interna
determinando a obrigatoriedade da atividade proposta para o projeto (por exemplo, se
existisse dispositivo de lei determinando o uso de motores hibridos e uma empresa
transportadora pretendesse desenvolver projeto de substituicdo dos motores de sua frota por
outros menos poluentes). Muito embora essa pareca ser, exatamente, a dic¢do da acima
transcrita resolucdo do Conselho Executivo do MDL, entendemos que essa interpretagdo nao
deve prosperar. Ainda que inocorra, em um futuro proximo, a desejavel revisdo dessa norma,
¢ essa passivel de interpretagdo — ainda que caso a caso — relativizadora. Com efeito, ¢ dificil
admitir-se como légica tal regra uma vez que 1) sua aplicagdo sem ressalvas conduziria a
insustentavel situagdo em que a propria previsdo geral do artigo 225 da Constitui¢ao Federal —
na medida em que consagra o direito a0 meio ambiente equilibrado — afastaria, por nado
voluntaria, toda e qualquer atividade de projeto, ja que estas, em ultima andlise, visam
contribuir para a concrecao desse direito e i1) € sabido que, mesmo na existéncia de normas
juridicas com diferentes graus de especificidade no que diz respeito a prote¢cdo ao meio
ambiente, seu cumprimento ndo ¢ geral. Nesse aspecto, parece-nos que a resolu¢do do
Conselho, ao prever que nao serdo elegiveis atividades de projeto que estejam em
conformidade com todas as regras as quais haja geral cumprimento (tradugédo livre para “If
the proposed project activity is the only alternative amongst the ones considered by the
project participants that is in compliance with all regulations with which there is general
compliance, then the proposed CDM activity is not additional’”), o proprio Conselho
reconhece tal realidade, excluindo, em qualquer caso — ainda que ndo prevalecam os
argumentos acima — do alcance da norma aqueles casos em que, embora prevista legalmente,
a atividade de projeto ndo seja usualmente adotada. A questdo da pratica de mercado esta
vinculada ainda, conforme sera abordado mais abaixo, a questdo da chamada adicionalidade

financeira.

principios convencionados internacionalmente, inclusive os adotados pela Convencdo do Clima - CQMC,
considerando para tanto a necessidade premente de adogdo de legislacdo implementadora. Ainda, que pelas
suas condicdes naturais, o Pais ¢ um forte candidato a hospedar significativa parte dos projetos, beneficiando-
se com o acesso a tecnologias mais avangadas, investimentos e a conseqiiente melhoria em suas condi¢Ges
ambientais”.
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b.1) A segunda linha de argumentacdo para o afastamento da voluntariedade pela
existéncia de lei interna sugere que isso ocorreria quando da existéncia de norma prevendo,
especificamente, a redugdo de emissdes. Tampouco essa hipotese tem o condio de afastar a
voluntariedade, ja que o artigo 10, a, do Protocolo — documento convencional, diga-se,
hierarquicamente superior, €, embora menos especifico, mais condizente com os principios
informadores da Convengao-Quadro e do Protocolo — prevé expressamente que as Partes
deverdo “formular, quando apropriado e na medida do possivel, programas nacionais e,
conforme o caso, regionais adequados eficazes com relacdo aos custos, para melhorar a
qualidade dos fatores de emissdo, dados de atividade e/ou modelos locais que reflitam as
condi¢des socioecondmicas de cada parte.” A criacdo — a nosso ver equivocada — de normas
internas prevendo redu¢do de emissdes atrelada a certas atividades levou ao nao
reconhecimento de créditos de carbono em projetos desenvolvidos no ambito do Programa de
Incentivo as Fontes Alternativas de Energia Elétrica - PROINFA, que ja prognostica que as
atividades em questdo gerem reducdo de emissdes de GEE (sendo reconhecidas, portanto,
apenas as redugdes que sejam adicionais ao estimado), mas ja ha noticia de que o Ministério

das Minas e Energia considera a possibilidade de rever a questio.”’

¢) O requisito da voluntariedade, conforme se depreende do texto do Protocolo, ¢ —
como nao poderia deixar de ser — aplicavel ao Estado Parte. Na medida em o sistema preveé
que este possa estender autorizacdo para que particulares participem do mecanismo, ndo ¢
razoavel que se suponha que a participagdo desses esteja, igualmente, condicionada a
“voluntariedade” em moldes distintos dos que seriam aplicados a Parte que efetuou a
delegacdo. Pois bem: no que tange a Parte, a voluntariedade, a nosso ver, diz respeito ao livre-
arbitrio quanto ao desenvolvimento ou ndo de projetos, conforme isso seja conveniente para a
consecucao das politicas domésticas de mitigagao do clima. Por exemplo, se um dado pais do
Anexo I — tal como a Alemanha —, embora adstrito, por for¢ca da Convencao-Quadro e do
Protocolo, a reduzir emissdes de GEE, decida ndo participar de projetos de MDL por possuir
capacidade de fazé-lo dentro de suas fronteiras (no exemplo citado, desenvolvendo
tecnologias limpas para aplicagdo no obsoleto parque industrial da antiga Alemanha Oriental),

devera ter total livre-arbitrio para tanto, ndo sendo admissivel qualquer forma de coacao.

57 Conforme referido por Jussara Mattuella, Coordenadora de Fontes Alternativas da Secretaria de Energia,
Minas e Comunica¢des do Estado do Rio Grande do Sul em conferéncia proferida em Porto Alegre em
08.11.2005.
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Igualmente, um pais ndo-Anexo I ndo devera ser totalmente livre para abster-se da
participagdo em projetos, por questdes de politica externa e interna comuns aos Estados
soberanos. Da mesma forma, o particular deve gozar de total liberdade para a participacdo em
atividades de projeto; por outro lado, uma vez tendo decidido fazé-lo, porém, deve tal

participagdo estar condicionada unicamente a observancia das normas aplicaveis ao MDL.

d) o item F.28 dos Acordos de Marraqueche prevé expressamente que a participacao
voluntaria de que se trata ¢ na atividade de projeto, ou seja, ndo havendo lei que obrigue a

tanto, a participacdo sempre sera, por defini¢do, voluntaria.

e) por fim, conforme apontam Frangetto e Gazani™®, a assimilagdo do requisito da
voluntariedade a auséncia de normatizagcdo geraria grande incerteza, na medida em que,
havendo edi¢do posterior de norma (federal, estadual ou municipal, por conta da competéncia
concorrente para legislar em matéria ambiental) apenas formalmente o projeto poderia ser
caracterizado como voluntario, ja que substancialmente ndo mais representaria um plus com
relacdo a legislagdo. O argumento, porém, nao pode ser utilizado de forma absoluta, eis que o
projeto iniciado anteriormente a edi¢do da lei deveria, de qualquer modo, ter assegurado o
reconhecimento de sua voluntariedade, ainda que, como mencionam os autores citados,

apenas formal.

b) Efetividade ambiental

O segundo requisito de elegibilidade pode ser traduzido como efetividade ou
integridade ambiental do projeto. Efetivamente, sendo a Convengdo-Quadro e o Protocolo,
como se viu, dotados de destacado contetido valorativo, ¢ essencial que as redugdes de
emissOes por eles visadas ndo sejam irreais, ou seja, o resultado da aplicagdo de seus

mecanismos deve ser, inarredavelmente, positivo em termos ambientais®’.

** FRANGETTO; GAZANI, Parecer..., p. 75.

> Conforme referido por Roberto Schaeffer em conferéncia acima mencionada, cientistas tém apontado para
descobertas no sentido de que a relacdo entre os GEE no sentido de seu potencial de retengdo de calor ndo ¢é
acurada, o que, redundando em emissoes de CER que representem tCO2eq evitadas em montantes superiores
aos que efetivamente verificados no mundo fisico, causara efeitos ambientais negativos; entretanto, as Partes
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Por esse motivo, ¢ indispensavel que haja defini¢do expressa com relagdo aos limites
da atividade de projeto e das fugas por cle geradas, para evitar, entre outros aspectos, que 0s
resultados do projeto sejam neutros ou negativos em termos de redugdo de emissdes. Os
limites da atividade de projeto, cuja metodologia deve ser estabelecida no DCP, devem
abranger todas as emissdes de GEE sob o controle dos participantes do projeto e que sejam
atribuiveis, de modo razoavel, a essa atividade. Ja as emissdes que sejam igualmente
atribuiveis, de modo razoavel, a essa atividade de projeto, mas que estejam fora do limite da
atividade — por exemplo, emissdes por conta de atividades agropecuarias deslocadas em razao
de um projeto florestal — sdo definidas como fugas, que sdo deduzidas da quantidade total de
CER a serem geradas, preservando-se, assim, a integridade ambiental do MDL. A previsao
abrangente dos eventuais impactos ambientais negativos ¢ reforcada, ao menos no Brasil, pela
necessidade de elaboragdo de Estudo de Impacto Ambiental/Relatorio de Impacto Ambiental -
EIA/RIMA e da observancia aos procedimentos de licenciamento ambiental tais como

previstos pelas Resolugdes aplicaveis do Conselho Nacional de Meio Ambiente - CONAMA.

Quanto ao aspecto temporal referido no requisito ora sob exame, entendemos que este
ndo oferece maiores dificuldades, eis que a duracdo dos projetos encontra-se claramente
definida nas regras do MDL (dez anos sem renovagao ou sete anos sujeitos a duas renovagoes
por igual periodo) e a efetiva capacidade de os projetos gerarem crédito e 0 momento em que
isso se d& encontram-se devidamente contemplados nas metodologias — em especial a de

monitoramento — aplicaveis a atividade de projeto.

O que pode, todavia, gerar alguma perplexidade ¢ o fato de que o ciclo de projeto do
MDL demanda, da concep¢ao a emissdo dos CER, vdarios anos (tanto ¢ assim que, em
novembro de 2005, apenas trés projetos haviam gerado emissdo de CER, nenhum deles no
Brasil; em agosto de 2006, esse nimero aumentou para um total de 49 projetos, 12 dos quais
brasileiros®), ao passo que o primeiro periodo de compromisso do Protocolo encerra-se em

, . . ~ . 61 ~ ’ ,
2012. Qual seré o destino dos projetos — e presume-se que serdo muitos’ — ndo concluidos até

ainda ndo sinalizaram para a revisdo desses nimeros e ¢ improvavel que o fagam antes do término do primeiro
periodo de compromisso.

% http://cdm.unfccc.int/Issuance/cers_iss.html, acesso em: 29 ago. 06.

6! O Banco Mundial afirma que a janela de oportunidade para projetos de MDL — ao menos em se considerando
o primeiro periodo de compromisso e sem que as emissdes reduzidas cheguem necessariamente a0 momento
da certificacdo —, se fechara em 2006-7: “[...] the market is currently given little indication from regulators that
CERs or ERUs generated by CDM or JI projects beyond 2012 will have value under the post-2012 climate
regime. In this context, because of project lead-time, the window of opportunity for the CDM and JI will
essentially close in 2006. Developing infrastructure projects is a long process which, depending on the
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tal data? Resta esperar que as Partes a Convengao-Quadro e ao Protocolo renovem seu
compromisso — 0 que ¢ razoavel, eis que a preocupagdo com a mitigagdo da mudanca do
clima deverd ser perene e, uma vez tendo despertado para o problema, ndo ¢ ldgico supor que
a comunidade internacional retornara aos niveis anteriores de inércia frente a situagdo —, ou,
alternativamente, considerar que, no pior cenario, ¢ possivel que as emissoes reduzidas,
certificadas ou ndo, continuem a ser negociadas nos mercados paralelos a Quioto (embora
muito provavelmente com valores mais reduzidos por comparacdo a esse ultimo). Felizmente,
as Partes sinalizaram ao mercado, durante a COP11/MOP1 em Montreal, sua intengdo no
sentido da renovagdo de seus compromissos de reducdo de emissdes para além de 2012 — o
que espera-se que colabore para a preservagdo da credibilidade do sistema e, em ultima

analise, da integridade dos objetivos do Protocolo,

¢) Adicionalidade

O ultimo critério, comumente chamado de adicionalidade, consiste na reducao de
emissdes ou no aumento da remog¢ao de gases precursores do efeito estufa de forma adicional
ao que ocorreria na auséncia da atividade de projeto. Em outras palavras, para que uma
atividade de projeto de MDL seja registrada como tal e possa, assim, resultar na emissao de
CER, deve comprovar que contribuiu, de forma adicional a determinada referéncia, para a

redu¢do de emissdes ou para o seqiiestro de carbono da atmosfera.

Para tanto, ¢ essencial a determinag¢do do chamado cenario de referéncia (business-as-
usual scenario), que corresponde a base para a comparagdo, em termos quantitativos e
qualitativos, das emissdes que ocorreriam na auséncia da atividade de projeto de MDL. E
importante referir, aqui, que a mengdo a atividade de projeto pode ter conseqiiéncias: ha
intérpretes que consideram que a adicionalidade deve ser calculada ndo com relacdo a um
projeto especifico, mas com relacdo ao panorama geral concernente a atividade, inobstante a
defini¢ao geral, no ambito do MDL, de “atividade de projeto”, como o conjunto de atividades

atinentes ao empreendimento que se pretende viabilizar como projeto de MDL. A questdo ¢

technology and business environment, requires 3-7 years from identification, through licensing, financing, and
construction to the first certification of ERs after the first year of operations. Therefore, for projects to deliver
a significant proportion of their achievable ERs by 2012, they need to become operational by 2006 or 2007 at
the latest.” (WORLD BANK. State and trends of the carbon market - 2004, Washington, 2005, p. 31).
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pertinente na medida em que remete a outra, correlata, igualmente relevante, a saber, a
defini¢do do 4mbito geografico®™ a ser tomado por base para a aferi¢do da adicionalidade.
Questdes terminologicas a parte, entendemos que a resposta a ambas as perguntas — a serem
incluidas, relembre-se, no DCP — passa necessariamente pela andlise criteriosa do projeto em
termos de sua efetividade ambiental; em tltima andlise, o fio condutor que deve, a nosso ver,
nortear a apreciacdo da elegibilidade de projetos de MDL ndo deve ser puramente tecnicista,
mas considerar, amplamente (ainda que, e em especial, durante a aplicacdo de normas
essencialmente técnicas), a medida em que o projeto especifico contribui para a concre¢ao dos

principios consagrados pela Convengdo-Quadro e pelo Protocolo.

A imprecisdo dos textos convencionais com relacdo a defini¢do da adicionalidade tem
levado os hermeneutas a identificacdo de dois aspectos, a saber, um puramente ambiental,
relativo a comprovacao das reducdes de emissdes de gases de efeito estufa em relacdo ao
cenario de referéncia, e outro financeiro, em que se consideram fatores tais como as barreiras
ao investimento e a viabilidade econdmica do projeto com e sem os recursos oriundos do

MDL.

O aspecto ambiental da adicionalidade refere-se as redugdes de emissao resultantes do
projeto, que, como se viu, devem ser reais, mensurdveis ¢ de longo prazo. A questdo
relevante, entdo, ¢ a afericdo da situacdo verificada relativamente as emissdes de GEE na
auséncia da atividade de projeto de MDL. As redugdes, conforme exposto em itens anteriores,

sao medidas em termos de CER, cuja contabilizagdo depende de trés passos:
- Defini¢ao do cenario de referéncia e linha de base de emissoes de GEE;
- Estimativa das emissdes e/ou seqiiestro de GEE pelo projeto; e
- Comparagao quantitativa entre a linha de base e as emissoes/seqiiestro do projeto.
O estabelecimento da linha de base (baseline) ¢ etapa fundamental do processo de

validacdo do projeto. Conforme defini¢do constante da Decisdo 17/COP7, corresponde ao

cendrio que represente, de forma razoavel, as emissdes antropicas de GEE que ocorreriam na

62 Relevante, inclusive, para evitar-se a comercializagio duplice de créditos de carbono.
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auséncia da atividade de projeto proposta®, e pressupde a definicdo de critérios relativos a
adicionalidade e também a escolha de uma metodologia apropriada. No ambito do MDL, a
linha de base de um projeto ¢ o cenario que representa, de forma razodvel, as emissdes de
GEE que ocorreriam na auséncia do projeto proposto, incluindo todos os gases, setores e
categorias de fontes listadas no Anexo A do Protocolo de Quioto. Ela serve de fundamento
tanto para a verificagdo da adicionalidade quanto para a quantificagdo dos CER, que serao
calculados pela diferenca entre emissdes da linha de base e as emissdes verificadas em
decorréncia do projeto candidato. A linha de base deverd ser adotada tomando-se por
referéncia critérios transparentes, ¢ devera, ainda, levar em consideragdo as politicas nacionais

e/ou setoriais relevantes.

Conforme previsto no item 48 dos Acordos de Marraqueche, os participantes do
projeto devem adotar a metodologia de linha de base que for considerada mais apropriada

para o projeto, justificando a adequagao de sua escolha:

- As emissoes atuais ou histdricas existentes, conforme o caso (emissdes status quo);

ou

- As emissdes de uma tecnologia que seja economicamente atrativa, levando-se em

conta as barreiras para o investimento (condi¢cdes de mercado); ou

- A média das emissdes de atividades de projeto similares realizadas nos cinco anos
anteriores, em circunstancias sociais, economicas, ambientais e tecnoldgicas similares, e cujo
desempenho esteja entre os primeiros 20% (vinte por cento) de sua categoria (melhor

tecnologia disponivel).

Além do aspecto ambiental, ¢ polémica a questdo relativa aos aspectos financeiros da
adicionalidade, que dizem respeito, essencialmente, a verificagdo da viabilidade econémica do
projeto na auséncia do incentivo financeiro representado pelo MDL. Em outras palavras,
busca-se determinar se o projeto teria ou ndo sido implementado na auséncia dos beneficios

financeiros representados pelo MDL. De acordo com algumas interpretagdes, projetos que

5 Item 44. O uso, pelo texto convencional, da locugio “atividade de projeto proposta” parece reforcar a
interpretacdo segundo a qual a base para a comparacdo deve abranger ndo o setor atinente a atividade mas o
projeto em si. Entretanto, é importante notar que os critérios para defini¢do de linha de base, adiante, de algum
modo consideram a pratica do setor.
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teriam ocorrido de qualquer maneira ndo seriam elegiveis ao MDL, e a preferéncia, por conta
disso, tem recaido sobre projetos cujo retorno financeiro dependa basicamente do MDL
gerado (por oposi¢do a outros projetos que sejam financeiramente viaveis por definicdo, que
aportem ganhos de eficiéncia ao negdcio ou em que o ganho representado pelo retorno

financeiro do MDL seja apenas marginal).**

Temos, todavia, sérias reservas com relacdo a essa posicdo. O Protocolo de Quioto
visa, através dos mecanismos de flexibilizagdo, estabelecer formas atrativas de promocgao do
desenvolvimento sustentavel, de forma a gerar retorno aos investidores e a viabilizar projetos
socioambientais relevantes nos paises em vias de desenvolvimento. Assim, entendemos que a
adocdo do critério financeiro de adicionalidade engessa o MDL e o afasta dos principios que
informam o Protocolo, na medida em que, se um projeto promove efetivamente o
desenvolvimento sustentavel, pouco importa, na nossa visdo, se o empreendedor estd se
beneficiando, além do retorno financeiro do MDL em si, de uma alternativa economicamente
mais eficiente e/ou financeiramente mais atraente, ou mesmo do cultivo de uma imagem
institucional de empresa ambientalmente responsavel — entendemos que, ao contrario, isso ¢
desejavel, uma vez que constitui inequivoco encorajamento a intensificagdo de investimentos
em projetos ambientais (0 que, ndo esquegcamos, constitui um dos objetivos ultimos do
Protocolo). A aplicagdo simplista — isto ¢, desvinculada do arcabougo axioldgico do Protocolo
— dessa interpretagdo poderia levar-nos, facilmente, a privilegiar projetos que, na verdade,
deveriam ser coibidos por falharem tanto no critério de efetividade ambiental quanto no de
sustentabilidade, por exemplo a concepcdo de plantas industriais que produzam altas
quantidades de HCFC22 (hidroclorofluorcarbono 22, usado normalmente em refrigeracao)
com o unico propdsito de comercializar os créditos decorrentes da captura do subproduto

HCFC23 (hidroclorofluorcarbono 23). A chave para a superacao desse impasse — que, a nosso

6 Refere NISHI, Marcos Hiroshi (O atendimento aos critérios de elegibilidade e aos indicadores de
sustentabilidade por diferentes atividades florestais. Dissertagdo (Mestrado) — Faculdade de Direito.
Universidade Federal de Vicosa. Vigosa, 2003. Disponivel em:
<http://www.ipef.br/servicos/teses/arquivos/nishi,mh.pdf> Acesso em: 12 fev. 2006. p. 47), quanto a
adicionalidade financeira, que tal requisito “tem como proposito evitar que atividades ja viaveis do ponto de
vista técnico ¢ econdmico venham a se qualificar para receber recursos financeiros provenientes dos
Certificados de Carbono. Um exemplo foi descrito no Workshop AS MUDANCAS CLIMATICAS GLOBAIS
E AS OPORTUNIDADES PARA A INDUSTRIA BRASILEIRA (2002): suponha que um projeto de uma
usina de cimento pretenda alterar o layout da fabrica para usar gas natural como insumo energético - isso sera
feito porque, com a utilizagdo do gas natural, reduzem-se os gastos operacionais de fabrica - e que isso seja
um investimento economicamente interessante, com taxas de retorno iguais ou maiores que aquelas entendidas
como razoaveis para o investimento. Assim, os defensores do conceito de adicionalidade econdmica acham
que a atividade tem total condi¢do de ser implantada e a sociedade ndo deve gastar mais nenhum dinheiro a
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ver, ¢ apenas aparente —, passa novamente, portanto, pela questdo da integridade
socioambiental dos objetivos da Convengao-Quadro e do Protocolo; também nesse particular,
a ciéncia do direito ¢ de grande valia, pois contribui de forma relevante para uma exegese

adequada, conforme aos principios que informam os referidos textos convencionais.

Considerando a dificuldade pratica de se estabelecer metodologias de linha de base
suficientemente coerentes e claras quanto ao cumprimento da adicionalidade nesse sentido,
experimentada nos primeiros projetos submetidos ao Conselho Executivo, este o6rgdo tem
continuamente langado notas de esclarecimento, apontando formas e abordagens a serem

utilizadas pelos proponentes dos projetos na justificagdao da adicionalidade de suas propostas.

Merece destaque o esclarecimento feito no Anexo 1 do relatorio oriundo da 102 reunido do
Conselho Executivo, realizada em agosto de 2003, que estabelece os seguintes exemplos de

ferramentas que podem ser usadas para demonstrar que o projeto candidato ¢ adicional:

- Fluxograma ou série de questdes que levam ao estreitamento das potenciais opgoes

de linha de base para o projeto; e/ou

- Andlise qualitativa ou quantitativa de diferentes opcdes potenciais e a indicacdo de

porque as opgoes diferentes daquela do projeto sdo mais viaveis; e/ou

- Anédlise qualitativa ou quantitativa de uma ou mais barreiras enfrentadas pelo projeto

proposto; e/ou
- Indicagdo de que o projeto ndo ¢ considerado uma pratica comum (por exemplo, que
ocorre em menos de x% de casos similares) na area de implementacdo do projeto ou que o

projeto ndo faz parte de exigéncias legais.

d) Sustentabilidade

Além dos trés critérios acima delineados, expressos no texto do Protocolo, ¢

importante notar que ha outro, fundamental, cuja aferi¢do ¢ de responsabilidade da AND do

seu favor, mesmo que sua implantacdo signifique redugdo de emissdes dos GEEs e, portanto, beneficie toda a
sociedade.”
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pais hospedeiro, a saber, a efetiva contribuicao da atividade de projeto ao desenvolvimento
sustentavel daquele pais (sustentabilidade). A promogdo do desenvolvimento sustentavel,
paralelamente a mitigacdo da mudanca do clima, ¢ um dos objetivos maximos da Convengao-
Quadro e do Protocolo. Entretanto, a defini¢do da politica de desenvolvimento sustentavel
pode sofrer variagdes de pais para pais®. No Brasil, os requisitos para a submissdo de projetos
de MDL a aprovacao da AND sdo determinados pela Resolugdo n° 1 da Comissao, datada de
11.09.2003, com as alteracoes da Resolucdo n® 2, de 10.08.2005; a definicdo de
desenvolvimento sustentavel para efeitos de aprovacdo de projetos de MDL consta do Anexo

IIT do aludida Resolugdo n° 1, verbis:

“Anexo M1

Os participantes do projeto deverdo descrever se e como a atividade de
projeto

contribuira para o desenvolvimento sustentdvel no que diz respeito aos
seguintes aspectos:

a) Contribui¢ao para a sustentabilidade ambiental local

Avalia a mitigacdo dos impactos ambientais locais (residuos soélidos,
efluentes liquidos, poluentes atmosféricos, dentre outros) propiciada pelo
projeto em comparagdo com os impactos ambientais locais estimados para o
cendrio de referéncia.

b) Contribuicdo para o desenvolvimento das condigdes de trabalho e a
geracdo liquida de empregos

Avalia o compromisso do projeto com responsabilidades sociais e
trabalhistas, programas de saude ¢ educacdo e defesa dos direitos civis.
Avalia, também, o incremento no nivel qualitativo e quantitativo de
empregos (diretos e indiretos) comparando-se o cenario do projeto com o
cenario de referéncia.

c¢) Contribuigdo para a distribui¢do de renda

Avalia os efeitos diretos e indiretos sobre a qualidade de vida das populagdes
de baixa renda, observando os beneficios socioeconémicos propiciados pelo
projeto em relac@o ao cenario de referéncia.

d) Contribuigdo para capacitacdo e desenvolvimento tecnologico

Avalia o grau de inovagdo tecnologica do projeto em relagdo ao cenario de
referéncia e as tecnologias empregadas em atividades passiveis de
comparagdo com as previstas no projeto. Avalia também a possibilidade de
reproducdo da tecnologia empregada, observando o seu efeito
demonstrativo, avaliando, ainda, a origem dos equipamentos, a existéncia de
royalties e de licencas tecnologicas e a necessidade de assisténcia técnica
internacional.

¢) Contribui¢do para a integracao regional e a articulagdo com outros setores

% YU, Chang Man (Seqilestro florestal de carbono no Brasil. Sio Paulo: Annablume, 2004, p. 35) aponta que
“[a] questdo da soberania nacional levantada pelos Paises ndo-Anexo I fez com que o Acordo de Marrakesh
estabelecesse que o pais hospedeiro ¢ que tem a prerrogativa de confirmar, por escrito, se a atividade do
projeto candidato a MDL contribui ou ndo para o seu desenvolvimento sustentavel (MCT, s/d). Assim, os
projetos que contribuissem apenas para a redugdo da emissdo de GEE, e ndo para as questdes consideradas
importantes para a sustentabilidade do processo de desenvolvimento do pais hospedeiro, deveriam, em
principio, ser inelegiveis.”
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A contribuigdo para o desenvolvimento regional pode ser medida a partir da
integragdo do projeto com outras atividades socioeconOmicas na regido de
sua implantagdo.”

Como se depreende do texto legal acima transcrito, a defini¢do brasileira do que seja
desenvolvimento sustentavel é abrangente®, englobando aspectos de geragio de empregos,
distribuicdo de renda, capacitagdo tecnologica e integracdao regional. Entretanto, em nossa
opinido a verificagdo pela AND quanto ao atendimento desse requisito — promocao do
desenvolvimento sustentdvel — pela atividade de projeto deverd ser pautada pela
equanimidade, ndo se negando aprovagdo, por exemplo, a um projeto de abrangéncia mais
reduzida que trard beneficios socioambientais & comunidade local pelo simples fato de nao
contribuir para a integracdo regional. Em qualquer caso, o DCP deverda considerar
expressamente estes aspectos, e demonstrar do modo mais detalhado possivel de que formas o

projeto proposto contribui para o desenvolvimento sustentdvel do pais.

Delineados a disciplina internacional da mudanca do clima e os requisitos para o
desenvolvimento dos projetos de MDL, veja-se agora, na segunda parte do presente trabalho,
a questdo da organizagdo e do funcionamento do mercado de créditos de carbono e dos

aspectos juridicos envolvidos na estruturacao das operagoes.

PARTE Il - FUNCIONAMENTO DO MERCADO DE CREDITOS DE CARBONO

Inobstante o fato de que o mercado de créditos de carbono tem por objetivo
fundamental o atendimento a uma questao de fundo relativa ao meio ambiente, as implicagdes

do estudo juridico da matéria transcendem o direito ambiental, englobando outras searas tais

% A nogdo de desenvolvimento sustentével foi introduzida pelo Relatério Bruntdland, em 1987, mas o conceito
desperta polémicas, em especial sua interpretagio no ambito da Convengdo-Quadro. E interessante referir,
aqui, a opinido manifestada pelo Coordenador Geral de mudancas climaticas no MCT e atual presidente do
Conselho Executivo do MDL junto & CQNUMC, José Miguez: “a idéia que o MDL ira resolver todos os
problemas socioecondmicos dos paises, as pessoas comegam com essa idéia ¢ em seguida acabam
considerando que o MDL, na realidade, sera um subconjunto dos projetos do pais, quer dizer, nem todos os
projetos serdo candidatos a MDL, que ndo ira resolver todos os problemas socioecondmicos do pais. As
vezes, comegamos a dar énfase muito forte nesses indicadores, como se 0 MDL fosse resolver problema de
emprego, por exemplo, no Brasil, quando a idéia do MDL esta focada em mudanga do clima. [...] o que esta
escrito ¢ um duplo objetivo para atingir o desenvolvimento sustentavel e o objetivo final da Convengdo. No
nosso caso, o ponto de vista de mudanca do clima é que devera ser a 6tica utilizada pelo Comité Executivo
do MDL, o objetivo principal ¢ o da Convencdo. Também ndo ¢é pela regulamentacdo excessiva do MDL que
serdo resolvidos os problemas ambientais, sociais ¢ econdmicos do pais.” (ATA do Seminario sobre MDL
promovido pelo MCT em dezembro de 2001. Disponivel em: <http://www.mct.gov.br/upd_blob/5183.doc>
Acesso em: 31 jul. 2006).
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como as do direito internacional publico, administrativo, comercial, civil, tributario e
financeiro. A segunda parte do presente estudo objetiva, pois, analisar e sistematizar tais
implicagdes, iniciando por abordar, no primeiro subitem, a questdo da natureza dos créditos
de carbono e da organiza¢do do mercado estabelecido para a sua negociagdo, e, a seguir, no
segundo, tratar dos aspectos contratuais a serem levados em consideragdo quando da
entabulagdo de negdcios juridicos envolvendo créditos de carbono e, por fim, as alternativas
disponiveis as partes — sejam estas entes publicos ou privados - para a superacao de eventuais

conflitos decorrentes dos aludidos negdcios juridicos.

A) Natureza dos Direitos Envolvidos e Estruturacao das Operagoes

Conforme visto em itens anteriores, a Conveng¢ao-Quadro e o Protocolo de Quioto
consagraram um conjunto de principios de direito internacional publico e, a partir desses,
desenvolveram formas especificas, através de mecanismos de mercado, para a mitigagcdo da
mudanca do clima. E importante, porém, considerar que o chamado mercado de créditos de
carbono admite a comercializagdo de direitos de distintas naturezas, em sistemas de
negociacao situados no ambito do Protocolo de Quioto e fora dele. Assim, genericamente,
pode-se construir um sistema de classificacdo baseado em trés critérios, a saber, fungao,
mecanismo de reducdo de emissdes subjacente e fase do ciclo do projeto. Veja-se, em maiores

detalhes, cada um deles.

1) Classificacao funcional

E importante frisar, que os direitos tratados, aqui, genericamente como créditos de

carbono podem se prestar a distintas finalidades, a saber:

- cumprimento imediato de compromissos ja em vigor, tais como os oriundos do

Protocolo de Quioto, do Regime de Comércio de Emissdes do Reino Unido (UK Emissions

Trading Regime) e o Regime de Comércio de Emissdes da Unido Européia (EUETS);
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- na fase anterior a entrada em vigor do Protocolo de Quioto, antecipacdo do
cumprimento de compromissos futuros — nesta linha de atuagdo, destacaram-se os programas
ERUPT e CERUPT do governo holandés, antes mencionados, € o Fundo-prototipo de
Carbono (Prototype Carbon Fund) desenvolvido pelo Banco Mundial;

- cumprimento de metas voluntarias tais como as adotadas por grupos de empresas

norte-americanas;

- aquisicdo de créditos em pequenos montantes, no chamado mercado de varejo
(retail) para estabelecimento de uma imagem institucional ambientalmente responsavel ou

para associagdo a produtos ecologicamente corretos;

- resposta a pressdes de acionistas e analistas de risco de investimento no sentido de
que os ativos da empresa sofram desvalorizagdo relacionada ao potencial de impacto

ambiental de suas politicas e atividades;

- minimiza¢ao de riscos relacionados a ag¢des judiciais e san¢des administrativas (no
caso da Unido Européia, por exemplo, houve o estabelecimento de multa por tCO2eq que

tenha sido emitida acima da meta de redu¢@o) por conta de questdes ambientais;

- participacdo no mercado de créditos de carbono com vistas ao aproveitamento das
oportunidades por ele oferecidas, ou seja, com vistas a comercializagao dos créditos, seja em
nome proprio (empresas — que podem usar créditos para compensagdo com metas de reducao
e/ou para comercializagdo — e governos dos paises envolvidos, fundos de investimento) ou
como intermediarios (traders — comercializadores através de compra e venda, que detém
posi¢oes — titularidade — de créditos e sdo remunerados por spread — diferenga entre o valor
da compra e o da venda do crédito — e brokers — agentes de comercializagdo que
intermedeiam as transagodes, efetivando o encontro de sua carteira de ofertantes de créditos
com compradores, sendo remunerados em bases percentuais). Nesse aspecto, ¢ muito
importante salientar que, especificamente com relacio ao MDL, as normas aplicaveis
admitem que haja desenvolvimento de projetos de modo unilateral por paises ndo-Anexo I,
com vistas a futura comercializagdo dos créditos a um comprador que se venha a interessar

pela sua aquisicao.
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A estruturagdo do mercado reflete as finalidades acima descritas. Com efeito, ha no
mercado, com relacdo ao critério funcional, uma subdivisao basica, conforme os direitos nele
negociados digam respeito ao cumprimento de metas obrigatérias ou voluntarias. Em se
tratando de metas obrigatdrias, tem-se a comercializagdo no ambito do Protocolo de Quioto,
do Esquema de Redugdes de Emissdes na Unido Européia, do Regime de Emissdes do Reino
Unido e dos New South Wales Abatement Certificates. Com rela¢do a Quioto e a Unido
Européia, os projetos iniciaram-se mesmo antes da entrada em vigor do primeiro e do inicio
da obrigatoriedade de reducdes no ambito do segundo (esta ultima ocorrida em 1°.01.2005),
estabelecendo-se, assim, uma forma de mercado a futuro, comercializando-se opgdes de
aquisicdo futura dos direitos que viessem a ser gerados no ambito do Protocolo e do esquema

ceuropcu.

Nao se pretende, aqui, aprofundar o estudo do sistema adotado pela Unido Européia
(European Union Emissions Trading Scheme — EUETS) por ser o presente trabalho fulcrado
nas disposi¢des do Protocolo de Quioto e, especificamente, no MDL, mas convém referir que
o EUETS foi estabelecido por meio da Diretiva n® 2003/87/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho da Unido Européia. Esse acordo tem por objetivo o estabelecimento de um mercado
europeu de licencas de emissao de GEE ("Regime Comunitario") e o controle das emissdes de
poluentes dos setores industrial e de energia, em antecipagdo até mesmo ao primeiro periodo
de comprometimento estipulado no Protocolo de Quioto. Em razdo do referido instrumento
convencional, os Estados-Membros da Comunidade Européia editaram normas correlatas em
suas respectivas jurisdigdes criando obrigagdes no contexto de Planos Nacionais de
Atribui¢do de Licengas de Emissdo, assim como esclarecendo publicamente o total de
licencas de emissdo que devem ser atribuidas para a primeira fase (de 2005 a 2007) e, em
alguns casos, também para o periodo de 2008 a 2012. As licengas de emissdo, a serem
expedidas pelas autoridades locais dos Estados-Membros, constituem titulos transferiveis que
permitem ao titular liberar uma tonelada de dioxido de carbono na atmosfera durante um
determinado periodo, além de servir para o controle do cumprimento de metas estabelecidas
por cada pais isoladamente. Estabeleceram, em Planos Nacionais, metas bastante audaciosas
Alemanha, Inglaterra, Bélgica, Finlandia, Dinamarca, Suécia, Holanda, Luxemburgo, Francga,

Portugal e Itdlia, dentre outros paises.

No que diz respeito ao cumprimento de metas voluntarias, os principais mercados sao

a Bolsa do Clima de Chicago (Chicago Climate Exchange — CCX), 500 PPM, Future Forests
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Climate, Climate Care e APT — Cosmo Oil Deal — Australia. A participagao de entes
localizados em paises nao-Partes do Protocolo de Quioto se justifica, justamente, pela
natureza voluntaria das metas atingiveis pela utilizacdo dos créditos neles comercializados e
também pelo fato de que, em que pese o fato de, por exemplo, os EUA (apesar de
responderem por cerca de 40% - quarenta por cento — das emissdes globais de GEE) se
haverem retirado do Protocolo de Quioto e de o novo governo conservador canadense haver
recentemente cortado 40% (quarenta por cento) do or¢amento para projetos de reducdo de
emissdes de GEE, grandes empresas, além de se haverem auto-imposto metas de redugao,
participam de fundos de investimento com vistas a negociagdo de direitos em um mercado
paralelo. Além disso, cerca de trinta Estados norte-americanos se mobilizaram para a
aprovagdo de normativos estaduais na mesma linha adotada pelo Protocolo de Quioto. Por
fim, foi recentemente anunciada a assinatura de um acordo paralelo — e, naturalmente,
contendo regras substancialmente mais flexiveis — ao Protocolo de Quioto, firmado, entre

outros, pelos EUA e por paises asiaticos.

No Brasil, foi langado, no dia 15 de setembro de 2005 na Bolsa de Valores do Rio de
Janeiro, o Banco de Projetos de Redug¢do de Emissdes do mercado brasileiro de carbono,
como resultado de uma parceria entre o Ministério do Desenvolvimento, Industria e Comércio
Exterior (MDIC) e a Bolsa de Mercadorias & Futuros (BM&F) com vistas a instalagdo do
Mercado Brasileiro de Reducdo de Emissdes - MBRE. A BM&F, com o langamento do
pregao de créditos de carbono, deu inicio ao cadastramento dos projetos em um banco de
dados - o Banco de Projetos. Da mesma forma, recebera intencao de compra de investidores,
governos € organismos multilaterais, que podem indicar que projetos estdo buscando para
investir, ou seja, comprar créditos. Na pratica, o banco de projetos vai servir para determinar
se existe demanda para um mercado organizado em bolsa para os créditos de carbono, ja que,
atualmente, os créditos ja sao negociados diretamente entre empresas, no chamado mercado
de balcdo. Uma vez em funcionamento o pregdo dos créditos de carbono, os projetos que
desejarem negociar créditos de carbono deverdo estar cadastrados no banco de projetos da
BM&F. Apesar de o projeto colocar a Bolsa do Rio como o pregdo oficial de créditos de
carbono — em uma tentativa de revitalizagdo dessa praca e seguindo a tendéncia de
concentragdo dos negocios relacionados a energia no Rio de Janeiro, as negociagdes poderdo

ser realizadas também na BM&F em Sao Paulo.
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2) Classificagcdo conforme o mecanismo de redugdo de emissdes subjacente

Além dessa subdivisdo funcional, os créditos de carbono se classificam também de
acordo com o mecanismo de reducdo de emissGes a que estiverem ligados. Assim, em se
tratando dos mecanismo de flexibilizagdo do Protocolo de Quioto, este o tema central do
presente trabalho, trata-se, para o MDL, de emissdo de CER; para a Implementa¢do Conjunta,
o resultado consiste nas ditas ERU (Emission Reduction Units ou Unidades de Redugdo de
Emissdes) e, finalmente, para o Comércio de Emissodes, em AAU (Assigned Amount Units ou
Unidades de Quantidade Atribuidas). Para os demais esquemas de reducdo referidos, o
mesmo ¢ valido, utilizando-se para a denominag¢do dos créditos a nomenclatura propria.
Convém manter em mente, todavia, que o traco comum a todos os sistemas, para a
quantifica¢do dos créditos, ¢ sua equivaléncia em termos de tonelada de diéxido de carbono

equivalente (tCO2eq) evitada.

3) Classifica¢ao conforme a fase do projeto

Os créditos podem, ademais, ser classificados com relagdo a fase do procedimento em
que sdo negociados: as negociagdes podem ser realizadas a termo ou a futuro. No primeiro
caso, existe liquidacdo da operacdo mediante entrega financeira de dinheiro contra a
apresentacdo dos CER; no segundo, hd apenas um compromisso da liquidag¢do futura da
operagcdo mediante apresentagdo futura das CER (modalidade que, dado o atual estdgio do
mercado, compreende a grande maioria das operacgdes). Assim, € possivel falar genericamente
na comercializacdo de ER (Emissdes Reduzidas), uma vez que muitos dos contratos firmados
antes da entrada em vigor do Protocolo e do EUETS previam remuneracdo, ainda que parcial,
pelo participante financiador ao participante que desenvolve o projeto bem antes da efetiva
emissdo dos créditos, at¢ mesmo como forma de viabilizar a implementacao daquele. No
mesmo sentido, ¢ comum encontrar-se referéncias a sigla VER — Verified Emissions
Reduction ou Emissdes Reduzidas Verificadas, que diz respeito a créditos futuros derivados
de um projeto que ja tenha passado pela fase de verificagdo. Em ambos os casos, o que se

adquire nao sdo titulos especificos representados por CER, uma vez que o demorado processo
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de certificagdo, em tais alternativas, ainda ndo se completou, mas direitos a aquisicado dos

futuros titulos.

4) Natureza juridica

Superada a questao da classificacdo dos créditos de carbono com relagdo a sua fungao,

ao sistema a que estdo vinculados e a fase do ciclo do projeto, ¢ necessario abordar, agora,

aspecto relevante ao presente estudo, no que diz respeito a compreensdo do mercado de

créditos de carbono e a estruturagdo das operagdes sob o ponto de vista juridico: aquele

concernente a natureza juridica dos créditos de carbono.

Souza e Miller® referem que h4, em sintese, duas teorias com relagdo a natureza

juridica dos créditos de carbono: os que os caracterizam como um derivativo ou como um

ativo intangivel:

“A principio, sustenta-se ser um derivativo, sob argumento de que esta
presente o hedge — i. ¢, operacdo que objetiva reduzir ou eliminar risco
inerente a exposi¢do as variagdes no valor de mercado ou no fluxo de caixa
de qualquer ativo, passivo ou transagdo futura —, uma vez que, a0 comprar os
certificados para cumprir, como meio alternativo, as metas impostas, o
agente se protegera dos custos, eventualmente maiores, advindos da adogdo
de nova tecnologia, caso optasse pela elaboracdo de uma atividade de projeto
elegivel para o MDL.

[...] haveria, para uns, apenas um contrato de compra e venda tendo por
objeto um ativo intangivel, sendo esta sua unica peculiaridade. Como sabido,
nada impede que o negoécio juridico de venda e compra ndo recaia sobre um
bem fisico, como ocorre, p. eX., com a aliena¢do onerosa de estabelecimento
comercial, de patentes, de lote de acdes etc.

[...]

Conclui-se, erga, que a natureza juridica das Reducdes Certificadas de
Emissdes constitui tema controvertido, ainda em aberto”.

Filiamo-nos a segunda corrente. Com efeito, o derivativo, por definicdo, tem seu valor

determinado pelo fato de estar vinculado a um ativo de referéncia (um instrumento financeiro

ou um produto primario — commodity). No caso do MDL, os créditos, diversamente,

7 SOUZA, Clévis S. de e MILLER, Daniel Schiavoni. O Protocolo de Quioto e o Mecanismo de
Desenvolvimento Limpo (MDL): as Redugdes Certificadas de Emissdes (RCEs), sua natureza juridica e a
regulacdo do mercado de valores mobilidrios, no contexto estatal pds-moderno, Comissdo de Valores
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constituem um ativo, ainda que intangivel (embora materialmente quantificavel através da
utilizacao das metodologias antes descritas), sendo transferidos contratualmente as préprias
emissoes reduzidas ou direitos a sua aquisicdo quando se concretizem (ou seja, trata-se da
transferéncia do ativo em si). A natureza do crédito de carbono como um ativo ndo deve ser
desvirtuada pelo fato de ser admitida sua negociacdo através de contratos futuros ou de
opgoes; estas, sim, sao modalidades derivativas, mas como tal se caracterizam justamente por
sua vincula¢do a um ativo — crédito de carbono —subjacente, ndo havendo ai, em absoluto,

contradi¢do.

Caracterizando-se o crédito de carbono como um ativo, nao ha, por conseguinte, obice,
ao menos em principio, a sua securitizacdo (adaptagdo da palavra inglesa security, titulo, e
que corresponde, de forma extremamente resumida, na operacdo travada com vistas a
transformar em titulo um crédito subjacente). Entretanto, hd que se considerar que a
securitizagdo classica € uma operagdo caracterizada pela segregagao total dos ativos, gerando
riscos de créditos distintos. No caso do MDL, o estdgio atual do mercado ¢ incipiente: até
recentemente, o atraso na entrada em vigor do Protocolo de Quioto inibiu, por conta dos
riscos associados a esse fato, uma participagdo mais proficua por parte dos investidores; na
outra ponta, a possibilidade, antes citada, de rapido fechamento da janela de oportunidade
para os projetos, em razao do longo ciclo do projeto, caso ndo haja renovacao do periodo de
compromisso para além de 2012 também acaba funcionando como desestimulo ao mercado.
Em suma, considerando a falta de referéncias (inobstante o mercado de carbono ja tenha
movimentado direitos equivalentes a milhdes de tCO2eq, em novembro de 2005 apenas trés
projetos — nenhum brasileiro — geraram emissdo de CER) e a incerteza (apesar do otimismo
reinante) quanto ao futuro desenvolvimento do mercado ndo € possivel gerar um historico
solido do desempenho desses créditos e, portanto, avaliar adequadamente os riscos
representados pelas perdas nos créditos (por exemplo, emissdes efetivas abaixo do nivel

previsto no projeto).

Além disso, os créditos de carbono sdo em geral “ndo performados”, ou seja, ainda

ndo entregues ou realizados, sendo consideravel, pois, por definicdo, seu risco de

Mobiliarios, 2003. Disponivel em: <http://www.cvm.gov.br/port/Public/publ/CVM-ambiental-Daniel-
Clovis.doc> Acesso em: 19 nov. 2005.
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performance. Diga-se ainda que, na securitizagdo, conforme definicio de Fortuna®®, “o risco

de crédito do ativo subjacente deve, necessariamente, ser detido pela contraparte transferidora
do risco no momento da contratagdo, exceto quando se tratar de ativo subjacente regularmente
negociado em mercados organizados, € cuja formagao de prego seja passivel de verificacdo”;
embora ja haja, como se viu, mercados relativamente organizados, o comportamento do

mercado com relagdo ao preco das tCO2eq ¢ ainda incerto, em especial no periodo p6s-2012.

Além disso, a legislagdo dos Fundos de Investimento em Diretos Creditorios (FIDC),
também conhecidos como fundos de recebiveis, ndo inclui créditos de atividades de projeto de
MDL, muito a Comissdao de Valores Mobiliarios — CVM possa fazé-lo: a Resolu¢ao n°
2907/01 do Conselho Monetario Nacional — CMN prevé, em seu artigo 1°, I, autoriza a
constituicdo de o funcionamento “de fundos de investimento em direitos creditorios,
destinados preponderantemente a aplicagdo em direitos creditérios e em titulos
representativos desses direitos, originarios de operagdes realizadas nos segmentos financeiro,
comercial, industrial, imobiliario, de hipotecas, de arrendamento mercantil e de prestagao de
servicos, bem como nas demais modalidades de investimento admitidas na referida
regulamentagdo”, e o artigo 2°, I, da Instru¢do CVM 356/01, que regulamentou os FIDC, com
a nova redacdo dada pela Instrugdo CVM 393/03, define como direitos creditorios, para os
fins do funcionamento dos FIDC, “os direitos e titulos representativos de crédito, originarios
de operagdes realizadas nos segmentos financeiro, comercial, industrial, imobilidrio, de
hipotecas, de arrendamento mercantil e de prestagdo de servigos, os contratos referidos no § 8°
do artigo 40, desta Instrugdo, bem como direitos e titulos representativos de créditos de
natureza diversa assim reconhecidos pela CVM”. Embora nao haja previsao especifica quanto
a créditos oriundos de projetos de MDL, entendemos que, se o projeto estiver vinculado a um
dos setores definidos na Instru¢gdo CVM acima (por exemplo, industrial), ¢ viavel uma

interpretagdo que inclua o projeto no escopo dos FIDC.

5) Titularidade

% FORTUNA, Eduardo. Entendendo os derivativos de crédito 1: 22.03.2004. Disponivel em:
<http://www.bbnet.com.br/appbb/portal/voce/ep/inv2/art/ ArtigoDet.jsp? Artigo.codigo=694 & Artigo.fonte.codi
g0=40> Acesso em: 10 nov. 2005.
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Outro aspecto juridicamente relevante diz respeito a titularidade dos créditos de
carbono. Os direitos criados pelo Protocolo de Quioto sdo, conforme foi visto, resultantes da
possibilidade de desenvolvimento de projetos que gerem efetiva redugdo de emissoes de GEE.
Assim, teoricamente bastaria que os participantes do projeto determinassem que a redugdo foi
alcangada para que se qualifiquem a propriedade dos créditos resultantes. Muito embora essa
seja uma concepe¢ao razoavel e geralmente adotada, ¢ necessario considerar que a) os direitos
em questdo derivam de tratados internacionais entre Estados soberanos, de modo que a
atribui¢do a particulares pode ndo ser tida como automatica e b) a natureza dos direitos em
questao (no Brasil qualificados como coletivos ou difusos) constitui um complicador para a

sua atribui¢do a proprietarios privados.

De fato, ¢ possivel que algumas Partes compreendam os direitos oriundos do
Protocolo de Quioto como soberanos, que podem apenas ser de propriedade do Estado. A
Nova Zelandia, por exemplo, anunciou que reterd todos os direitos e obrigagdes derivados de
determinadas atividades de seqiiestro. Também a China deu indicagdes de que estaria
considerando caminho semelhante (no sentido de, qualificando os créditos de carbono como
um “recurso natural”, avocar para o Estado os direitos, que seriam atribuiveis a particulares
através de concessdes ou outros instrumentos de direito administrativo). Assim,
justificadamente, uma das maiores preocupacdes dos compradores de créditos ¢ quanto a ter
ou ndo vendedor privado a titularidade desses créditos. No Brasil, criou-se um arcabougo
institucional (a CIMGC) para instrumentalizar o processo de aprovagdo governamental de
projetos de MDL, e as Resolucdes da referida Comissao, assim como o Protocolo de Quioto e
os Acordos de Marraqueche, ndo dispde sobre a atribuicdo da propriedade dos créditos
resultantes do projeto a entes publicos ou privados, mas a pratica no pais tem demonstrado

que a CIMGC nao interfere na atribui¢do ou na divisdo dos créditos entre os participantes.

Com relagdo ao primeiro obice, entendemos que ndo ¢ legitima a pretensdo do Estado
a propriedade exclusiva sobre os créditos de carbono. Novamente, as razdes para essa
afirmativa devem ser encontradas nos principios e objetivos fundamentais da Convengao-

Quadro e do Protocolo.

Conforme referido em detalhes em itens anteriores, o Protocolo de Quioto ¢ um
tratado internacional inovador sob varios aspectos: 1) através da institui¢do de mecanismos de

flexibilizagdo, criou alternativas de mercado para incentivar o desenvolvimento sustentavel e
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a mitigacdo da mudanca do clima, ii) permitiu, através, dessa alternativa, o aporte de recursos
por paises do Anexo I — que, com isso, poderao atingir, a0 menos parcialmente, suas metas
quanto a redu¢do de emissdes a participagdo — em projetos em paises ndo-Anexo I — que se
beneficiam do aporte de tecnologia e recursos e, em ultima analise, do desenvolvimento
sustentavel propiciado pelo projeto; iii) criou, através desse mecanismos, espago para
participagdo, em larga medida, de entes privados, instrumentalizando tal possibilidade na
previsdo da autorizagdo a ser outorgada pelo Estado a seus particulares, e iv) criou uma
estrutura institucional descentralizada, que também fomenta a participagdo privada, tanto

estrutural quanto operacionalmente.

Da andlise combinada desses aspectos resulta, indubitavelmente, que dos mecanismos
instituidos pelo Protocolo resulta necessariamente que aqueles que, autorizados pela Parte em
que estdo domiciliados, financiarem o projeto fardo jus aos créditos dele decorrentes, e que
qualquer outra conclusdo ndo seria equanime ou justa. Com efeito, nao faria sentido supor
que, previsto o mecanismo da autorizag¢do para propiciar o acesso de particulares ao mercado,
condicionado apenas a aprovagdo da Parte, se lhes retirasse, depois, a possibilidade de se
beneficiar também diretamente dos resultados do projeto que tenha desenvolvido, impondo-
se-lhes a necessidade de ulterior contratacao com o Estado (a ndo ser, € claro, que a atividade
de fundo referente ao projeto esteja sujeita a tanto, como ocorre, por exemplo, com o setor
energético). Excecdo a essa regra seria o caso de atividades em que um pais do Anexo I que
invista em nome proprio, sem se valer de entes privados, ou de um pais ndo-Anexo I que
desenvolva, nas mesmas condi¢des, um projeto de MDL unilateral. Ressalte-se, por fim, que,
naturalmente, os Estados podem adquirir créditos, seja adquirindo-se diretamente no mercado,
seja por delegacdo a seus particulares com o compromisso que os créditos obtidos sejam
utilizados para o cumprimento de metas nacionais e, ainda, que os créditos adquiridos e
utilizados por empresas para a compensagcdo com metas individuais sao contabilizados para a

reducdo das emissdes globais daquele pais.

Tampouco a segunda objecdo a propriedade privada dos titulos antes destacada —
aquela referente a natureza dos direitos — deve prosperar. Com efeito, muito embora os
créditos de carbono sejam, por defini¢do, relacionados a atividades concernentes ao meio
ambiente, s3o também, como se viu, intangiveis, ou seja, muito embora derivados da correta
utilizagdo de recursos naturais, com estes ndo se confundem. Além disso, ¢ sabido que nao

existe vedacdo ao aproveitamento econOmico de tais recursos, mas apenas restrigdes €
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condicionantes, previstos tanto nos textos convencionais (requisitos de elegibilidade e
salvaguardas referentes a estrutura institucional e ao ciclo do projeto) quanto na legislagao
interna (necessidade de observancia a legislagao protetiva do meio ambiente, inclusive no que
diz respeito a elaboragdo de EIA/RIMA e a obtencao de licenciamento ambiental). Portanto,

também sob este aspecto inexiste vedagdo a que a propriedade dos créditos seja privada.

6) Participa¢do de ndo-Partes

Um tema incidental relevante para o presente estudo ¢ a indagacdo quanto a
possibilidade de participacdo em mecanismos de flexibilizagdo por paises que ndo sejam
Partes do Protocolo de Quioto. Com efeito, tendo em vista as inegaveis potencialidades e o
recente aumento da liquidez do mercado de créditos de carbono, empresas de paises que nao
sao Partes do Protocolo de Quioto, tais como os EUA ¢ a Australia, ttm demonstrado

interesse em participar daquele.

O Protocolo, naturalmente, exclui expressamente da possibilidade de atuar no ambito
dos mecanismos de flexibilizacdo paises que ndo sejam Partes; o que se discute ¢ se essa
vedacdo se estende aos particulares domiciliados nesse paises. Um dos principios
fundamentais do direito internacional publico é o de que um acordo ou tratado internacional
nao pode impor obrigacdes ou conferir direitos a terceiros nao-Partes, a ndo ser que o terceiro

e as Partes do tratado assim o consintam.

O Protocolo de Quioto ndo contém regra que exclua expressamente a participacao de
particulares de paises ndo-Partes. Porém, interpretagdes’’ no sentido de que esse siléncio
corresponderia a um consentimento tacito para que terceiros pudessem participar ndo devem

prosperar.

A razdo para isso € o fato de que o Protocolo de Quioto, como ndo poderia deixar de

ser, ¢ um instrumento de direito internacional publico, celebrado entre Estados soberanos.

% Convengio de Viena de 1969 sobre Direito dos Tratados, artigos 34-36.

" Tais como o estudo do Gabinete Australiano do Efeito Estufa. (AUSTRALIAN GREENHOUSE OFFICE,
Australian firms and market-based mechanisms of the Kyoto Protocol, 2003. Disponivel em:
<http://www.greenhouse.gov.au/international/kyoto/pubs/mechanisms.pdf> Acesso em: 18 nov. 2005).
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Assim, por mais que o Protocolo inove no sentido de prover acesso (condicionado apenas a
autorizacao governamental) de particulares aos mecanismos de flexibiliza¢dao, parece-nos
claro que estes dependem de seus Estados (tanto ¢ assim que o Protocolo prevé a necessidade
de autorizagdo governamental) para que possam aceder aos mecanismos de flexibilidade.
Além disso, os Acordos de Marraqueche dispdem que, para usar’, adquirir e transferir’
CER, um pais precisa ser Parte do Protocolo de Quioto. Embora ndo haja referéncia expressa
a particulares de paises ndo-Parte, entendemos que a vedagdo a esses se estende, pelos exatos
motivos acima referidos. Disposi¢ao que reforga esse entendimento ¢ a constante do artigo 12,
Anexo, paragrafo 33 dos Acordos de Marraqueche, que dispde que as Partes que autorizarem
particulares a participagdo em mecanismos de flexibilizagdo permanecem responsaveis pelo

cumprimento de suas metas gerais de redugdo de emissdes assumidas no protocolo.

A despeito disso, outra hipdtese tem sido aventada, a saber, a possibilidade de
participagdo em um projeto em um pais-Parte outro que ndo o do domicilio desse participante,
através de uma espécie de submissdo voluntaria, por um ente estrangeiro, a jurisdicdo dessa
Parte. Entendemos que essa hipdtese, mesmo que pudesse ser viabilizada, digamos, como
uma modalidade de investimento estrangeiro direto, seria inviavel porque a) faltaria o
requisito da autorizagdo governamental, ¢ ndo se pode conceber que essa seja dada por outro
pais que ndo aquele em que o particular ¢ domiciliado e b) seriam desrespeitados os objetivos
do Protocolo, que perderia muito de sua efetividade se se admitisse que um pais nao
participasse do protocolo como Parte — ndo tendo, pois, metas de redugdo de emissdes e ndo
tendo de enfrentar os custos relacionados a esse esforco — mas que seus particulares
pudessem, livremente, participar do mercado através de projetos em paises-Parte. Poder-se-ia
mesmo argumentar que essa possibilidade contribuiria para o aumento do niimero de projetos
e, em ultima analise, para o desenvolvimento sustentavel e para a mitigacdo da mudanga do
clima, mas, nesse caso, hda que se atentar para uma questdo ainda maior: o risco de
esvaziamento dos instrumentos convencionais que visam, justamente, promover esses

objetivos.

Ha que se considerar, todavia, que, dada a realidade da globalizacdo’” e das empresas

multinacionais, empresas sediadas em paises ndo-Partes podem viabilizar sua participacdo nos

' Artigo 12, Anexo, paragrafo 31.

72 Artigo 17, Anexo, paragrafo 2.

73 “Globalization can be thought of as a process in which economic markets, technologies, and communication
patterns gradually exhibit more ‘global’ characteristics, and less ‘national’ or ‘local’ ones. In this sense, it is
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mecanismos de flexibilizacdo de duas maneiras: através de subsidiarias localizadas em paises-

Parte e através de empresas locais constituidas exclusivamente com essa finalidade.

No primeiro caso parece claro que, operando a empresa efetivamente no pais-Parte, da
mesma forma com que estd habilitada a utilizar os recursos naturais daquele pais, deve ela
gozar, também, da prerrogativa de participacao nos mecanismos de flexibilizag¢ao; o segundo,
pelo contrario, deve ser coibido porque representa uma forma inaceitavel de forum shopping
com vistas exclusivamente a burlar a impossibilidade de participacdo descrita nos paragrafos

anteriores.

Ainda com relacdo a participacdo das partes, convém referir que ¢ possivel que sejam
firmados acordos bilaterais entre Partes do Protocolo com vistas a cooperacdo na
implementagdo dos objetivos do protocolo, tais como o firmado entre Brasil ¢ Franga
(“Acordo Complementar entre o governo da Republica Federativa do Brasil e o governo da
Repuiblica Francesa sobre Cooperacio na Area de Mudanga do Clima e desenvolvimento e
Implementagdo de Projetos no Ambito do Mecanismo de Desenvolvimento Limpo
do Protocolo de Quioto”) em 15.07.2005, com o intuito de fomentar a cooperagdo entre os
dois paises na area de mudanga do clima, mediante o estabelecimento de um foro para
consultas politicas bilaterais regulares, assim como estimular o desenvolvimento e
implementagdo, por participantes brasileiros e franceses, de atividades de projeto no ambito

do MDL.

the millions of daily decisions concerning technology choices, market structures/prices, and communication
patterns that ‘drive’ the globalization process. In altering these patterns, globalization will generate a variety
of consequences. These consequences will affect both the economy and the environment; they will also affect
the global economy differently than they do that of individual nations. [...] Analyzing the environmental
consequences of globalization must be done over a longer time frame than is required for many economic
issues. Some elements of a more globalized economy may initially seem benign (or even positive) for the
environment, but may seem quite the opposite when viewed in a more dynamic (i. . longer-term) way. [...]
There is considerable uncertainty about the long-term ability of the environment to withstand the pressures of
even the current scale of economic activity, let alone the scale that might exist after the world economy has
become more globalized. Globalization may therefore place significant new stresses on environmental
resources, unless new measures are put in place to avert this result. On the other hand, globalization may open
up opportunities for structural and/or technological changes that offset these scale in certain situations. This
would imply that the (negative) scale effects of globalization on the environment might be held to lower levels
over time than the (positive) technological and structural effects.” (ORGANIZATION FOR ECONOMIC CO-
OPERATION AND DEVELOPMENT. Economic globalization and the environment. Paris, 1997, p. 19 ¢ p.
23-25).
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7) Estruturacao das operagoes

No tocante a estruturacdo das operacoes, ¢ relevante referir que estas podem assumir
distintas formas, que dependem basicamente da inten¢ao das partes em obter financiamento
externo ao projeto, pelo participante oriundo do pais Anexo I ou pelas receitas decorrentes da
comercializacdo das emissdes reduzidas. As opgdes a seguir podem ser utilizadas isolada ou

combinadamente:

- Projeto desenvolvido pelo pais hospedeiro: Neste caso, o desenvolvimento e
financiamento do projeto contam com pouca (ou nenhuma, em se tratando de projeto
unilateral de MDL) participacdo de participantes do Anexo I. Neste caso, a estrutura¢do do
negocio normalmente envolve contratos internos regulando o desenvolvimento do projeto e
seu financiamento pelo pais ndo-Anexo I e um contrato internacional, independente, de
compra e venda de emissdes com um pais do Anexo I. Essa compra e venda dependerd do
estagio do projeto: pode tratar-se da venda dos CER emitidos ou ainda de futuros CER (neste

ultimo caso, o pagamento normalmente ocorre apos a verificacao e certificacdo pela EOD).

- “Carbon finance” — O termo refere-se usualmente ao financiamento antecipado por
um pais do Anexo I ou fundo de investimento com vistas a implementacdo do projeto. O
financiamento, assim, prové um fluxo de recursos bastante a assegurar o desenvolvimento do
projeto, e ¢ amortizado através das emissoes reduzidas geradas a partir desse (que podem ser
verificadas periodicamente). Note-se que esta alternativa pode ser implementada como project
finance sem a participagdo dos ativos dos participantes do projeto, isto é, em que os custos de
desenvolvimento do projeto sejam inteiramente advindos das emissdes reduzidas obtidas com
sua operagdo. Com essa segregacdo busca-se evitar que haja contaminagdo das empresas
participantes do projeto em caso de descumprimento de alguma obrigacdo pecunidria;
entretanto, as motivagdes para tanto devem ser puramente negociais ¢ deve ser observada a
legislacdo local no que diz respeito a eventual responsabilidade solidaria ou subsidiaria das

empresas participantes.

- “Swap” de tecnologia — Neste tipo de estrutura, ocorre a troca de tecnologia,
aportada por um pais do anexo I, por emissdes reduzidas a serem originadas pelo projeto.

Neste tipo de operagao se faz sentir fortemente (embora também esteja presente nas demais
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modalidades) a necessidade de regras de confidencialidade e de atendimento as normas de
propriedade intelectual aplicaveis (por exemplo, registro do contrato no 6rgao de propriedade

intelectual).

- Contratos de op¢do — Consistem em um contrato que da a parte a opcao
discricionaria de adquirir ou nao emissdes reduzidas futuras e pode ser independente ou

adicional a um contrato existente de compra e venda de emissdes reduzidas.

- “Debt finance — Ha também projetos em que o investidor tem outras implicagdes
além do financiamento e da futura aquisicdo das emissdes, tais como aqueles em que
envolvem mutuo garantido por ativos relacionados a atividade de projeto. Nesse caso, o
envolvimento do investidor ¢ maior, ¢ devem ser elaborados contratos que garantam que o
mutuo, suas amortizagdes ¢ a forma de execucdo das garantias sejam compativeis com a

legislacao do pais hospedeiro do projeto.

- Investimento em participacdo societdria — nesse caso, a participacao do investidor ¢
ainda maior do que na hipdtese anterior, na medida em que adquire quotas ou acdes da
empresa que desenvolverd o projeto, € novamente se faz sentir a necessidade de observancia
as normas do pais anfitrido, em especial com relacdo a investimento estrangeiro direto. Note-
se que, sob o ponto de vista do planejamento societario, podem ser constituidas novas
sociedades, através do estabelecimento de uma Sociedade de Propodsito Especifico — SPE ou
de uma joint venture”, ou utilizadas sociedades ja existentes, que desenvolverdo as atividades
de projeto de MDL como parte de seus objetivos sociais. Nao ha limitagdo com relagdo a
forma societdria, podendo os projetos ser desenvolvidos no ambito de sociedades anonimas ou

limitadas, novas ou preexistentes.

- Contratos de fornecimento (“off-take’) — Quando as emissdes reduzidas de um
projeto estiverem relacionadas a outro ativo, como ocorre no caso de uma planta de energia

elétrica, as emissdes reduzidas podem ser agregadas a energia no contrato respectivo.

- Fundos de investimento — Investidores de distintos portes podem participar do

mercado através da aquisi¢do de quotas de fundos de investimento cujas carteiras envolvem

™ Entendemos que a joint venture contratual (por oposi¢do 4 equity joint venture ou joint venture societaria),
dependendo das caracteristicas do projeto, ¢ também admissivel.
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especificamente operagdes envolvendo créditos de carbono. Os fundos podem envolver, além
dos ganhos relativos a comercializagao de créditos de carbono, os resultados da venda de
outros produtos envolvidos no projeto (por exemplo, créditos se seqiiestro de carbono por

reflorestamento e ganhos com a comercializagdo da madeira).

8) Aspectos tributdrios e contébeis

Também relevantes para a estruturacdo das operagdes sao os aspectos tributarios e
contabeis pertinentes. Com relagdo aos primeiros, considerando o estagio incipiente do
mercado e o fato de que grande parte da andlise tributaria depende de fatos especificos e de
circunstancias especificas a cada jurisdicdo, a maioria dos paises se t€ém mantido na
retaguarda no que diz respeito a defini¢ao do tratamento fiscal a ser dispensado as operagdes
com créditos de carbono, bem como no que diz respeito a defini¢do de eventuais politicas de
incentivos.”” Na pendéncia dessas defini¢cdes, deverdo ser considerados os tributos incidentes,
de acordo com a legislacdo vigente, para cada uma das operagdes englobadas na atividade de
projeto (por exemplo, transferéncia de tecnologia, receita decorrente de negociagdes com
créditos de carbono, importagdo de bens e servicos, dentre varias outras), bem como
considerada, também em termos tributarios, a forma mais adequada para a modelagem da
operacdo. Além disso, ainda que tais determinagdes ndo possam, evidentemente, ser opostas
ao fisco, a reparticdo dos Onus tributarios pode ser contratualmente estabelecida entre as
partes. Quanto aos aspectos contabeis das operagdes com créditos de carbono, a indefini¢ao ¢
semelhante, e, enquanto ndo forem estabelecidas regras especificas, a contabilizacdo devera
ser efetuada de acordo com praticas geralmente aceitas para cada item do feixe de operagdes

compreendidas na atividade de projeto.

Ja no que diz respeito as transferéncias financeiras oriundas de operacdes com créditos
de carbono, esta claro que estas estdo sujeitas as normas do Banco Central do Brasil

(BACEN), que recentemente introduziu, com vistas a facilitar as operagdes de cambio que

7 Incentivos sdo, em principio, bem-vindos como forma de criagdo de um ambiente institucional atraente para o
desenvolvimento de projetos de MDL. Todavia, € necessario ter cautela com relacdo a questdo dos aspectos
financeiros da adicionalidade: para o caso de prevalecer a interpretagio segundo a qual esse requisito &
aplicavel, um projeto de MDL que recebesse incentivos fiscais de determinada ordem seria reputado como
inelegivel?
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digam respeito a operacdes com créditos de carbono no ambito do Protocolo de Quioto, um
codigo especifico, de n® 45500, para registro da movimentagao desses valores. A implicagao
mais evidente da criacdo desse cddigo ocorre na seara fiscal: contribuindo para a superacao,
ainda que ndo de modo absoluto, de uma antiga divida quanto a natureza, para fins
tributarios, das operagdes envolvendo créditos de carbono, o codigo em questdo foi inserido

na Subsegdo 10 — “servigos diversos”.

Outro ponto relevante no que diz respeito as questdes tributarias ¢ a instituicdo de
tributos sobre a emissdo de GEE (*“‘carbon taxes™ ou “climate change levies™, ja criados por
uma série de paises). Ha, para além da instituicao de tributos por dados paises, defensores de
um tributo a ser uniformemente aplicavel aos participantes da convengdo’®. Ainda que tal
iniciativa pudesse contribuir para, exemplificativamente, a criagdo de um fundo para
viabilizar a adaptagdo dos paises mais vulneraveis a mudanga do clima, entendemos que
ajustes seriam necessarios, ja que a instituicao uniforme de um 6nus financeiro envolvendo a
questdo da mudanca do clima violaria o ja citado Principio da Responsabilidade Comum,
Porém Diferenciada. Entretanto, a instituicao de tributos sobre a emissdo de GEE no ambito
dos paises desenvolvidos, em especial daqueles que tenham niveis de emissdes mais elevados,
pode se revelar salutar, como forma de incentivo a redug¢do de emissdes € a migragdo para

uma matriz energética limpa.

9) Aspectos administrativos e regulatorios

Ainda no que diz respeito a concepgao juridica dos projetos, ¢ necessario considerar
que, em alguns casos, a atividade de projeto de MDL envolve concessdo publica e/ou atuagao
de agéncias reguladoras. Nesse caso, tanto a legislagdo referente a concessdo publica e aos
procedimentos licitatorios a ela inerentes quanto a legislacdo especifica do setor regulado

devem ser levadas expressamente em consideragdo pelos proponentes do projeto.

6 Conforme PAAVOLA; ADGER; HUQ (Multifaceted justice..., p. 272), “[t]he easiest way to implement
forward-looking responsibility for the greenhouse gas emissions that maintain atmospheric concentrations
below the safe maximum standard would be to agree to a uniform carbon tax under the convention process
and to implement it through national legislation.”
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Outro aspecto de direito administrativo que merece reflexao ¢ a eventual adequacao do
instrumento das parcerias publico-privadas para viabilizar projetos de MDL. Publicada em 31
de dezembro de 2004, a Lei 11.079/04, de 30 de dezembro de 2004, veio a consagrar processo
evolutivo que se intensificou, na década de 90, pelas privatizagdes e pela consolidagdo das
normas sobre concessdes publicas, passou a regulamentar as parcerias publico-privadas,

conhecidas pela sigla PPP (public-private partnerships).

Fazendo isso, ndo apenas constituiu um marco legislativo aplicavel aos projetos em
que haja compartilhamento de esforcos, riscos e resultados pelo Poder Publico e por ente
privado, como também retirou do ambito da regulamentacdo das concessdes comuns as
concessdes ditas patrocinadas e administrativas, que passou a reger. Enquadram-se no ambito
das PPP aquelas concessdes em que haja aporte de recursos pela Administracao Publica, seja
em adigdo a tarifa paga pelo usudrio (concessao patrocinada), seja em razao do fato de serem

os servicos prestados, direta ou indiretamente, ao Poder Publico (concessdao administrativa).

O escopo dos projetos de PPP, em sua concep¢do original, ¢ amplo, podendo
contemplar projetos especificos de infra-estrutura nas areas de satde, esportes, educagdo,
seguranga, saneamento, transportes ¢ em geral todas em que haja interesse publico. Assim,
supondo-se que, em havendo uma PPP envolvendo, por exemplo, um aterro sanitario (que
reduziria emissoes através da captura de metano) ou uma linha ferroviaria (que reduziria a
emissdo de CO2 pela queima de combustiveis fosseis), poderia esse projeto qualificar-se ao
MDL? Em principio, ndo vemos maiores obje¢des’’, mas entendemos que, nesse caso, dever-
se-ia tratar de um projeto de MDL unilateral, em que a administragdo publica e a
concessiondria compartilhariam os créditos resultantes do projeto para posterior
comercializacdo com paises do Anexo I. Deve-se considerar, contudo, que poderd haver
incompatibilidade entre a eventual urgéncia que o projeto de PPP demanda e o longo ciclo

para a emissao de CER.

B) Aspectos Contratuais e Solucdo de Controveérsias

" Conforme aventado pela autora em conferéncia proferida em 16.11.05 no “1° Seminario Nacional sobre
Parcerias Publico-Privadas (PPPs) e outros Mecanismos para Atra¢do de Investimentos”, realizado na sede da
Federacgao das Induastrias do Rio de Janeiro - FIRJAN.
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Os créditos de carbono envolvem uma relagdo contratual de longo prazo entre as
partes envolvidas, visto que requerem cooperacdo mutua durante muitos anos € até mesmo
por décadas.”® Além disso, ainda que a entrada em vigor do Protocolo de Quioto tenha
eliminado boa parte do risco regulatorio associado a projetos de MDL, ainda ha diversos
aspectos que demandam esclarecimentos. Ademais, os contratos envolvendo créditos de
carbono envolvem uma série de riscos peculiar, derivados das normas aplicéveis ou de sua
auséncia, da importancia de garantir o apoio continuo do pais hospedeiro (que ndo enfrente
solugdo de continuidade quando de mudangas na orientacdo politica ou nas prioridades do
governo), na natureza transnacional dos direitos envolvidos e da necessidade de

monitoramento constante da atividade de projeto.

Tendo em vista esse quadro, a defini¢do clara, através de instrumentos contratuais, dos
direitos e obrigagdes das partes envolvidas na operagao ¢ essencial. Em linhas gerais, os
contratos de MDL prevéem pagamento contra a obtencdo de emissdes reduzidas, certificadas
ou ndo. Os projetos de MDL precisam ser baseados em contratos abrangentes e inovadores
que permitam aos participantes manter o grau de éxito do projeto mesmo depois que o0s
profissionais que tenham trabalhado na sua concepcao tenham completado sua tarefa, e definir
as relagdes juridicas havidas entre as partes em um mercado emergente, caracterizado por
uma grande variedade de riscos e incertezas. Tais contratos necessitardo, indubitavelmente,
registrar de forma clara o quanto acordado pelas partes, identificar responsabilidades, alocar
riscos, estabelecer direitos e criar obrigagdes claras e salvaguardas robustas para o caso de

inadimplemento contratual.

1) Partes, forma, objeto e preco

E possivel identificar diversos agentes no mercado de créditos de carbono, tanto
publicos quanto privados: produtores de créditos (esses, dependendo da natureza do projeto,

podem se dividir em produtores diretos e entidades que os congregam ou que negociam em

78 Até 21 (vinte e um) anos, em se tratando de projetos de MDL que utilizem as trés renovagdes admitidas para
os periodos de creditamento de sete anos, ou mesmo de até 60 (sessenta) anos para projetos envolvendo uso do
solo.
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seu nome, por forca de contratagdo especifica), adquirentes de créditos (sejam esses
investidores institucionais ou entidades que, em nome proprio ou exercendo mandato de seu
pais — Anexo | — de origem, tenham interesse no financiamento de projetos com vistas a
aquisicdo de créditos), entidades financiadoras, brokers, traders, instancias criadas pelo
Protocolo de Quioto, ONG e governo local. Assim, essa multiplicidade de agentes pode,
conforme as caracteristicas do projeto, engendrar diversas contratagdes, V. ¢. entre o produtor
direto do crédito ¢ a entidade que desenvolvera o projeto, entre esta e o broker, entre o

comprador e empresa de prestagdo de servigos de consultoria e assim por diante.

Além dos citados contratos referentes ao desenvolvimento do projeto com vistas a
certificagdo, uma vez emitidos os Certificados de Emissdes Reduzidas — CER — serdo
necessarios contratos especificos para viabilizar sua negociacdo. Sendo o ambiente de
negociacdo bursatil, serd necessaria certa padronizacdo dos contratos, para garantir liquidez
aos CER e facilitar sua negociagdo; sendo a comercializacdo em mercado de balcdo,
caracterizada por maior flexibilidade, poderdo ser elaborados contratos que atendam as

especificidades da negociagao.

Independentemente das controvérsias no que diz respeito a natureza juridica dos CER
e as formas contratuais admitidas para viabilizar os projetos previstos no Protocolo de Quioto,
deve-se levar em consideragdo que, sendo o objeto do contrato, por defini¢do, transfronteiri¢co
e sendo as partes, via de regra, domiciliadas em paises distintos, sera usualmente necessario
maior detalhamento das provisdes contratuais (de modo a estabelecerem as partes de forma
tdo clara quanto possivel suas intencdes, respeitados, ¢ claro, os tratados internacionais — em
especial as disposi¢des da Convencao-Quadro — e as questdes de ordem publica aplicaveis
segundo a legislacdo doméstica). Dependendo da modelagem da operacdo poderdo ser
necessarios contratos internacionais, contratos de direito interno ou ambos para regrar a

miriade de relacdes juridicas envolvidas na atividade de projeto.

A estruturacdo de um contrato de MDL exige a participagdo de um grupo
multidisciplinar com vistas a verificar de forma abrangente todos os aspectos envolvidos na

operacdo (em especial técnicos, juridicos e financeiros).

Focalizando a operagdo mais tipica relativa a tais projetos — representada por um

acordo de vontades entre produtor e investidor com vistas a) ao financiamento do projeto e a
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futura aquisi¢ao dos créditos dai derivados (Emission Reductions Purchase Agreement —
ERPA - Contrato de Aquisi¢ao de Emissdes Reduzidas) ou b) a aquisi¢do de créditos ja
existentes (Certified Emission Reductions Purchase Agreement — CERPA — Contrato de
Aquisicao de Certificados de Emissoes Reduzidas) — veja-se, agora, quais devem ser os
principais fatores a serem avaliados e contemplados quando da elaboragdo dos contratos em

questao.

Com relagdo a forma, varias modalidades s3o admitidas:

- contratacdo genérica da aquisicdo de uma quantidade determinada de créditos de

carbono ou de opcdes a adquiri-las, sem referéncia ao projeto especifico do qual derivarao;

- contratacdo de créditos de carbono derivados de um projeto especifico (sujeita,
portanto, aos riscos de performance desse projeto, razdo pela qual mecanismos especificos de

alocagdo e mitigacdo desses riscos serdo necessarios);

- contratacdo de op¢des de aquisi¢do futura de créditos de carbono relacionados a um

projeto especifico;

- transferéncia de créditos de carbono como lucro ou dividendo resultante de

investimento no capital da empresa que desenvolve o projeto;

- transferéncia de créditos de carbono como amortiza¢ao do financiamento do projeto;
- aquisi¢ao de créditos vinculada a outros contratos referentes a atividade a qual se

vincula o projeto de redugdo de emissdes, tais como joint venture, concessdes ou empreitada.

A escolha do tipo de projeto mais adequado a estruturacdo da operacdo dependera,
essencialmente, de questdes atinentes a alocacdo de riscos entre as partes, da extensdo do
envolvimento de cada uma das partes e do nivel de controle que o financiador deseja manter
sobre a implementagdo e o desenvolvimento do projeto. A finalidade para a qual os créditos
sdo adquiridos também ¢ relevante, pois um contrato em que uma empresa ou governo visem
a aquisicdo de créditos a um risco minimo para compensacdo com metas de redugdo de
emissoes tera, evidentemente, caracteristicas bastante distintas (em especial no sentido de

maior envolvimento por parte do adquirente) do que outro em que uma institui¢ao financeira
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receba créditos como amortizagao de um mutuo, ou ainda daquele que seja celebrado por um
broker, por exemplo. Ainda que se trate de aquisigdo para fins de compensagdo de metas, o
adquirente podera ndo ter capacidade de envolvimento direto no desenvolvimento do projeto,
caso em que o contrato deverd dispor que o risco de entrega dos créditos — por um prego

substancialmente mais elevado — ficara por conta do vendedor.

Dito isso, ¢ indispensavel a verificacdo dos aspectos-chave a serem contemplados em
um contrato de créditos de carbono. Em primeiro lugar, deve haver defini¢do clara do objeto
contratual, ou seja, do escopo do projeto, fazendo-se constar do contrato os principais topicos
a serem contemplados no Documento de Concepgao do Projeto, incluindo uma estimativa dos
créditos e serem gerados, a metodologia a ser desenvolvida/adotada (prevendo, também, a
possibilidade de ajustes por conta de alteragdes na metodologia vigente), o tempo estimado
para o desenvolvimento da atividade de projeto e os procedimentos de verificagdo, validagao
e monitoramento. Para tanto, também ¢ necessaria a avaliagdo da linha de base a ser

considerada, explicitando quais os critérios adotados para a defini¢do dessa.

E essencial, ainda, que o contrato especifique claramente a natureza dos direitos que
estao sendo transferidos, ou seja, ER, VER, CER ou ainda emissoes relativas a mecanismos

de flexibiliza¢do que ndo o MDL ou a outros esquemas de comercializagdo.

Todo o citado ¢ fundamental para a adequada defini¢do dos direitos e obrigacOes das
partes, a alocagdo de riscos e a determinagdo do preg:o79 dos CER (que pode ser estipulado em
base contingencial) e da “bancabilidade®® do projeto, ou seja, a capacidade de atrair

financiamento e de gerar retorno aos investidores.

Especificamente quanto ao preco, deve-se considerar, no ambito do comportamento do
mercado, que o valor da tonelada do crédito de carbono originado em projetos de MDL que o
Brasil desenvolve ¢ varidvel: a tonelada de carbono pode ter pregos distintos de acordo com o

tipo ¢ a qualidade do projeto. Além disso, no ambito contratual o prego estd, como se viu,

" De acordo com DERANI; Cristiane (Direito ambiental econdmico. Sio Paulo: Max Limonad, 1997, p. 107),
“[a] economia ambiental tem como foco de preocupacao os ‘efeitos externos’ e procura fixar o emprego da
‘monetarizagdo’ para responder a questdo do uso de recursos renovaveis e nao renovaveis. O ideal estaria em
que cada fragdo de recurso natural utilizada obtivesse um prego no mercado. [...] A preocupacdo central ¢ a
internalizacdo das externalidades ambientais, visando ao ‘uso racional dos recursos naturais’”.

%0 Bankability, a ndo ser confundida com banking: esta tltima expressio, no ambito do mercado de créditos de

carbono, designa a aptiddo de um projeto de transferir, ou carregar, créditos de um periodo para outro.
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diretamente vinculado a questdo da extensdo (quanto mais inicial for o estagio em que o
projeto se encontra, maior o risco € portanto menor o preco) ¢ da alocacdo dos riscos
envolvidos no negdcio (quanto maiores os riscos suportados pelo vendedor dos créditos,
maior o preco). E possivel, porém, que as partes decidam, antes do estabelecimento de um
compromisso definitivo, firmar uma carta de intengdes (Letter of Intent) com prazo
determinado a fim de estabelecer as linhas gerais do projeto a ser desenvolvido e as
quantidades que se pretende negociar, de modo a permitir um estudo de viabilidade mais
aprofundado ou mesmo permitir que se avance no ciclo do projeto. Por fim, pode-se clausular
que, caso resultem do projeto emissdes reduzidas em quantidade menor do que a prevista a
parte vendedora adquira no mercado os créditos faltantes, mas, dependendo da natureza das
atividades dessa parte e de suas possiveis dificuldades de acesso ao mercado (que, ndo ¢
demais lembrar, ainda ndo se encontra consolidado), pode ser mais recomendével estabelecer,

alternativamente, formulas de desconto ou de compensacdo sobre os valores originais.

2) Alocacgao de riscos e mecanismos de flexibiliza¢do do contrato

A alocagdo de riscos ¢ um aspecto crucial nos contratos envolvendo créditos de
carbono. Nesse particular, deve-se considerar que, conforme dito acima, o mercado de
créditos de carbono ainda pende de certas definigdes, tanto no que diz respeito ao
comportamento do mercado no que se refere ao valor dos créditos (em especial apos 2012)
quanto a aspectos que envolvam os governos locais. Somando-se ai o aspecto temporal
(usualmente se trata de contratos de médio ou longo prazo, dado o tempo necessario para a
implementagdo da atividade de projeto e para a efetiva certificagdo), verifique-se agora que

aspectos deverdo ser considerados, nesse particular, na elaboracao de um contrato de carbono.

Efetivamente, a atividade de projeto de MDL esté sujeita a uma vasta gama de riscos —
alguns deles comuns a outros tipos de projetos e outros especificos. Sdo esses, basicamente, a)
risco regulatdrio (interpretagdes adversas dos Protocolo de Quioto ou mesmo alteragao do
compromisso ou dos parametros aplicaveis a medicdo de GEE — e nesse aspecto até mesmo o
avango cientifico pode ser tido como uma ameacga a estabilidade do contrato — das partes
através de novos textos), b) risco politico (auséncia ou retirada de apoio por parte do pais

hospedeiro do projeto; c) riscos de viabilidade (ndo elegibilidade do projeto segundo os
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critérios do Protocolo); d) riscos de performance (redugdes de emissoes, pelo projeto, abaixo
das esperadas; e) riscos financeiros (inexecugdo contratual e/ou de garantias); f) risco de que
um produto associado a emissdo dos créditos (por exemplo, energia elétrica) deixe de gerar
retorno financeiro, inviabilizando o projeto como um todo, g) risco de alteracdes na legislacao
doméstica, inclusive no sentido de vedar que particulares detenham a propriedade dos
créditos, h) riscos relacionados ao ciclo do projeto, tais como auséncia de aprovagdo
governamental por conta de critérios de desenvolvimento sustentavel ou por falta de estrutura
institucional adequada, oposi¢do por parte da comunidade e/ou por ONG, monitoramento
inadequado, e, em geral, atrasos nas fases do ciclo, 1) riscos de for¢ca maior ou caso fortuito e
J) por fim, riscos de mercado (comportamento do mercado, em especial apos 2012, no que diz
respeito a sua organizacdo e funcionamento, formas de negociacdo e cotacdo da tonelada de

carbono).

Usualmente, as provisdes contratuais determinarao que o risco deva ser suportado pela
parte que tenha controle sobre os eventos em questdo, e tal alocacdo influenciard
decisivamente o pre¢o dos créditos. Assim, é recomendavel estabelecer mecanismos de
flexibilizagdo do contrato que permitam as partes renegocia-lo caso haja alteragdo substancial
das condigdes vigentes a €poca da contratagdo e, assim, restabelecer o equilibrio contratual,
ou, ainda, rescindi-lo (estabelecendo-se de antemio a divisdo do Onus quanto aos custos
incorridos), caso a alteracdo seja de natureza tal que inviabilize a consecucdo de seus

\

objetivos. Também no que diz respeito a avaliagdo, distribui¢do e mitigagdo de riscos,

O~

natural levar em consideragdo aspectos tais como a questdo do fluxo de recursos para o
projeto — quando e sob que condi¢des ocorrerdo os aportes — também ¢ fundamental, e devera
estar prevista de forma clara no contrato. A esse respeito, comumente sdo estabelecidos,
através de contratos subordinados, instrumentos tais como seguros e garantias bancarias.
Assim, em sintese, as cldusulas contratuais que tenham por objetivo a alocagdo e mitigacao
dos riscos relacionados a uma atividade de projeto de MDL deverdo regular, pelo menos, os

aspectos acima referidos.

3) Limitagdes da ordem publica
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As partes contratantes deverao ter em mente que, além de contemplar os aspectos
comerciais da operagdo, deverdo ser atendidos aos requisitos para aprovagao pelo governo
local (que, embora sigam as linhas gerais tragadas nos textos internacionais, podem variar de
pais para pais) e o projeto deverd ser desenvolvido em estrita observancia das normas e
preceitos de ordem publica aplicaveis, segundo o ordenamento juridico interno, aos aspectos
ambientais envolvidos no projeto, além, ¢ claro, da observancia aos tratados internacionais

pertinentes.

4) Outros aspectos contratuais relevantes

E indispensavel, também, regrar a titularidade (é conveniente estabelecer clausula de
exclusividade sobre os créditos originados pelo vendedor) e 0 modo e tempo da transferéncia
dos futuros CER. Conforme referido anteriormente, também os aspectos de direito
administrativo (concessoes ¢ marcos regulatorios setoriais) deverdo ser considerados, assim
como avaliadas as eventuais contingéncias relacionadas com os ativos necessarios para a
consecugdo da atividade de projeto. Também sdo essenciais os aspectos de confidencialidade
e de propriedade intelectual (mais marcadamente em contratos que envolvam transferéncia de

tecnologia).

Deverao os participantes do projeto atentar, ainda, para possiveis contingéncias
envolvendo os ativos a serem utilizados na atividade de projeto, notadamente, se envolvidas
areas de terceiros, com relagdo a aspectos de direitos reais, e para passivos, limitacdes ou
responsabilidades ambientais (tais como restricdes legais, condicionantes de licengas ou
Termos de Ajustamento de Conduta) que venham de alguma forma a impactar negativamente

o desenvolvimento do projeto.

Além disso, devem ser abarcados os aspectos de inadimplemento contratual (e
estabelecidas as respectivas sang¢oes, tais como multas por inexecucao), previstas as hipoteses
de extingdo do contrato, bem como, ¢é claro, os aspectos de direito aplicavel e foro ¢ os

mecanismos de solucdo de controvérsias, estes ultimos a serem abordados a seguir.
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5) Escolha do direito aplicavel ao contrato e clausula de eleicdo de foro

No que diz respeito a escolha do direito aplicavel ao contrato, ¢ necessario dizer, antes
de mais nada, que tal possibilidade no Brasil encontra severas limitagdes, ja que nosso pais
adota, nesse aspecto, um sistema fechado sobre si proprio, com a limitagdo da autonomia da
vontade das partes tanto na escolha da lei aplicavel (impossibilitada pela negacdo, pela Lei de
Introducdo ao Codigo Civil — LICC - Decreto-Lei 4.657, de 04.09.42), da autonomia privada
nesse aspecto) e na defini¢do do conteido material do contrato (na medida em que um
contrato internacional celebrado no Brasil, que tenha portanto de ser apreciado pelos
Tribunais locais e contenha eleicdo de regras materiais diversas correra o risco de ver tais
regras desconsideradas em razdo da limitagdo da autonomia da vontade das partes
consubstanciada no artigo 421 do novo Cdédigo Civil — Lei 10.406, de 10.01.2002, a ndo ser
que relativizada a interpretacao deste pelo Judicidrio. Assim, a alternativa que resta, hoje, as
partes que pretendam eleger o direito aplicdvel ao seu contrato, tanto formal quanto
materialmente, ¢ representada pelo recurso a arbitragem (desde, € claro, que o objeto da

controvérsia verse sobre direitos disponiveis).

E importante, em se tratando de contratos referentes a atividades de projeto
desenvolvidas no Brasil e caso as partes ndo optem pelo recurso a arbitragem, ou, ainda, em
antecipacdo ao caso de essa ndo ser possivel pelo fato de versar o litigio sobre direitos
indisponiveis, atentar para as regras internas no que diz respeito a determinagdo da lei
aplicavel aos contratos internacionais (aqueles que contenham elementos de estraneidade, ou
seja, elementos que os vinculem também a um ordenamento juridico estrangeiro). Dentre os
elementos de estraneidade, aquele eleito como determinante para a aferi¢ao da lei aplicavel —
o chamado elemento de conexdo — é, no caso dos contratos, o local da celebragao (lex loci
celebrationis), nos termos do artigo 9° da LICC), sendo este considerado como
correspondente ao local da proposta (artigo 9, §2°, da LICC e artigo 435 do novo Cdédigo
Civil), entendendo-se que a proposta equivale ao local em que elaborada a minuta final do
contrato. Ja no tocante aos bens afetados a atividade de projeto o elemento de conexdo

determinado pelo artigo 8° da LICC ¢ o local de sua situacao (lex rei sitee).

No tocante a clausula de eleicdo de foro, a competéncia do juiz brasileiro é absoluta

quando o objeto do litigio versar sobre imoével situado no Brasil (artigo 89 do Cdédigo de
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Processo Civil — CPC — Lei 5.869, de 11.01.73). Quando se tratar de réu domiciliado no
Brasil, obrigacdo a ser cumprida no Brasil ou originada de fato ocorrido ou praticado no
Brasil, a competéncia poderd ser tanto do juiz nacional quanto estrangeiro (e, sendo relativa,
admite prorrogacdo, ou seja, podera o juiz nacional conhecer da agdo que a ele lhe seja
submetida ainda que o foro de eleicdo seja diverso), nos termos do artigo 88 do referido
diploma adjetivo. Prevé ainda o CPC, em seu artigo 90, que a agdo intentada perante tribunal
estrangeiro ndo induz litispendéncia, nem obsta que a autoridade judicidria brasileira conheca
da mesma causa e das que lhe sdo conexas. Além disso, ¢ importante frisar que sentencas
estrangeiras tém sua eficacia no Brasil condicionada a homologa¢ao do Superior Tribunal de
Justica (desde a Emenda Constitucional n® 45/2004, que a essa corte atribuiu competéncia que
antes era do Supremo Tribunal Federal), e que tal homologacdo esté sujeita a consonancia da

senten¢a com a soberania nacional, com a ordem publica e com os bons costumes.

Ainda que o topico solucdo de controvérsias apenas seja relacionado com o tema
imediatamente anterior — aspectos contratuais — quando se tratar de meios alternativos,
clausulados pelas partes, a saber, arbitragem, mediagdo e conciliacdo, escolheu-se, por
questdes de clareza, abordar o tema neste ponto da exposi¢do. Com efeito, o presente item
visa considerar objetivamente todas as vias disponiveis aos participantes para a solugao de
conflitos relacionados aos projetos ora em questdo. Considerando que, conforme ja foi
apontado anteriormente, tanto Estados-Partes quanto particulares tém acesso ao mercado de
créditos de carbono, justifica-se o tratamento, sob o mesmo item que cuida dos aspectos da
viabilizagdo juridica das operagdes envolvendo créditos de carbono, dos mecanismos de
solucao de controvérsias da Convengao-Quadro, dos mecanismos alternativos contratualmente

convencionados e, domesticamente, do acesso a instancias administrativas e judiciais.

6) Mecanismos de cumprimento ¢ mecanismos de solugdo de controvérsias na Convengao-

Quadro

Quanto aos mecanismos de solugdo de controvérsias da Convengdo-Quadro e do
Protocolo, esses s6 podem ser acessados pelas Partes; o artigo 14 da Convengao-Quadro trata
da matéria e ¢ aplicadvel no que for pertinente ao Protocolo, conforme expresso no artigo 19

deste ultimo. Seu item 1 dispde o quanto segue:
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“No caso de controvérsia entre duas ou mais Partes no que respeita a
interpretagdo ou aplicacdo desta Convencdo-Quadro, as Partes envolvidas
devem procurar resolvé-las por meio de negociagdo ou qualquer outro meio
pacifico de sua propria escolha.”

O referido dispositivo impde as Partes, pois, uma obrigacdo de recorrer a meios
conciliatdrios antes de iniciar propriamente uma disputa. Apesar de o artigo 14(1) ndo conter
obriga¢do de notificacdo, o artigo 14(5) estabelece que o procedimento de conciliacdo devera
ser iniciado se, doze meses apds a notificagdo de uma Parte por outra de que existe uma
controvérsia entre elas, nao chegarem a uma solucdo pacifica. Entretanto, tal dispositivo, em
se interpretando como obrigatéria tal notificacdo, parece conflitar com o espirito do artigo
14(1), na medida em que, no ambito dos mecanismos internacionais de solucdo de
controvérsias, a notificagdo ¢ comumente utilizada como forma de dar ciéncia a parte adversa

da instauragdo, por manifestacdo de vontade unilateral da parte proponente, de um litigio.

O artigo 14(2) prevé que as partes aceitem, através de uma declaracdo, a submissdo
compulséria de qualquer controvérsia derivada da aplicagdo da Convengdo-Quadro (ou do
Protocolo, conforme visto acima) a Corte Internacional de Justica — CIJ ou & arbitragem®',

esta ultima de acordo com procedimentos a serem definidos pelas partes.

Em Marraqueche, as partes dedicaram-se a estabelecer mecanismos garantidores do
cumprimento do Protocolo, esfor¢o este resultante na Decisdao 24/COP 7, que trata do assunto.
A referida decisdo, em sintese, estabeleceu um ramo facilitador e um ramo coercitivo, bem
como a forma de funcionamento e os procedimentos, padrao ou expeditos, a serem aplicados
por um e por outro. Intérpretes afirmam que o foco das partes nos mecanismos de
cumprimento deixa em segundo plano, de certa forma, os mecanismos de solu¢do de
controvérsias®’. Entretanto, a Se¢io XVI da Decisdo 24/COP 7 esclarece que os mecanismos

de cumprimento nela estabelecidos serdo aplicados sem prejuizo do artigo 19 do Protocolo,

#! Segundo Hildebrando Accioly, a solugdo de litigio por intermédio da CIJ &, em tese, vantajosa por comparagao
a arbitragem, pelo fato de envolver o Conselho de Seguranga na implementagdo da sentenga (ACCIOLY,
Hildebrando. Manual de direito internacional publico. Sdo Paulo: Saraiva, 2000). .

82 RATCLIFF, Dane. Arbitration in ‘flexible-mechanism’ contracts. In FREESTONE, David; STRECK,
Charlotte (Coord.) Legal aspects of implementing the Kyoto protocol mechanisms: making Kyoto work.
Oxford: Oxford, 2005, p. 380-381): “[...] the likelihood of inter-State arbitration under Article 14, much less
adjudication before ICJ, has decreased given the elaborate compliance procedures in the decision adopted by
the seventh session of the Conference of the Parties to the UNFCCC, the so-called Marrakesh Accords, and
the focus therein on measures designed to enable compliance. The facilitative arm of the compliance branch
can provide advice to facilitate compliance. Taken together, both types of compliance procedures may
ultimately serve to prevent disputes form arising, by encouraging Parties to keep their house in order on the
issues that might cause disputes, that is, meet their targets, ensure proper accounting, and so on.”
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que, por sua vez, remete ao artigo 14 da Convencao-Quadro, responsavel, como vimos, por
tratar da questdo dos mecanismos de solugdao de controvérsias. Assim, € possivel que se tenha
simultaneamente mecanismos de cumprimento por parte dos ramos facilitador e coercitivo e
um procedimento arbitral ou uma controvérsia perante a Corte Internacional de Justiga. Dado
o potencial, a0 menos em tese, para que essa coexisténcia produza resultados discrepantes e,

portanto, de dificil cumprimento, veja-se em mais detalhes essa questao.

Os mecanismos de solucdo de controvérsias e os mecanismos de cumprimento

apresentam distingdes fundamentais:

- Os mecanismos de solucdo de controvérsias destinam-se essencialmente a
salvaguarda dos direitos das Partes que se sentirem prejudicadas, enquanto que € os

mecanismos de cumprimento tém por objetivo um interesse comum do tratado;

- Ao contrario dos mecanismos de solucdo de controvérsias, os mecanismos de

cumprimento ndo tém Partes adversarias;

- Os mecanismos de solugdo de controvérsias lidam com situagdes ja verificadas,
servindo para obter a cessagdo de condutas ilicitas e a reparagdo de seus efeitos; os
mecanismos de cumprimento, ao contrdrio, sdo normalmente prospectivos, constituindo

instrumento para orientar a conduta futura das Partes.

Assim, parece claro que os mecanismos de cumprimento estabelecidos nos Acordos de
Marraqueche constituem um modo salutar de garantir a integridade da aplicacdo da
Conveng¢ao-Quadro e do Protocolo de Quioto, € que sua existéncia ndo tem o conddo de
desvirtuar os mecanismos de solucao de controvérsias previstos no Artigo 14 da Convengao-
Quadro. Mesmo que seja admissivel que, por solicitagdo das partes, a arbitragem seja
suspensa até¢ o desfecho do procedimento conduzido pelos ramos facilitador ou coercitivo,
convém lembrar que o tribunal arbitral ndo é propriamente um 6rgdo judicial, embora aja, por
vezes, de maneira semelhante. Porém, os arbitros provavelmente levariam em consideracao,
ao apreciar a questdo, a necessidade de garantir que as decisdes sejam harmonicas e

exeqiiiveis.
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E importante frisar que a Convengdo-Quadro e o Protocolo ndo dispdem de um érgéo
propriamente jurisdicional. Inobstante a previsao de submissdo de controvérsias a Corte
Internacional de Justi¢a, nada impediria que, sendo esse o desejo das partes, um tribunal
especializado fosse instituido no dmbito da Conveng¢ao-Quadro e do Protocolo, nos moldes do
que ocorre na Organizagdo Mundial do Comércio — OMC. Alias, hd mesmo sugestdes a que
um setor especializado da propria OMC desempenhe o papel de corte para tratar de
controvérsias oriundas da aplicacdo da Conven¢do-Quadro e do Protocolo de Quioto. Ha
fundamentos para tanto: em primeiro lugar, os mecanismos de flexibilizacdo constituem
mecanismos de mercado, € como tal estariam naturalmente inseridos na area de afetacdo da
OMC; em segundo lugar, as questdes ambientais devem ser, por conta do principio da
integragdo também consagrado na Conven¢do-Quadro e no Protocolo (significando o
reconhecimento da necessidade de que a varidvel ambiental seja integrada aos processos
decisorios politicos e econdomicos), consideradas pelos agentes do comércio internacional,
razdo pela qual ndo seria, sob esse prisma, inadequado que a OMC se ocupasse da matéria®’,
até mesmo como um meio de fomentar a concrecdo desse principio. Entretanto, essa solu¢ao
ndo parece satisfatoria, j4 que as questdes ambientais devem ser, por defini¢do,
compreendidas como uma restri¢cao a disposicao de bens e, portanto, ao livre comércio, cuja
defesa ¢ o objetivo primordial da OMC. A tensado resultante do desequilibrio entre essas duas
metas, pois, poderia ser inconciliavel por um 6rgdo tal como a OMC, em razao, justamente,
de sua missdo institucional. Propds-se, como alternativa, a criagdo de uma nova organizagao
exclusivamente destinada a tratar de questdes ambientais, o que, se superado o problema da
efetividade dos mecanismos de solugdo de controvérsias apontado por London® (que
argumenta no sentido de que, hoje, apenas a OMC dispde de um sistema eficaz de aplicagao

san¢des as partes envolvidas), ndo seria despiciendo.

% Segundo ALMEIDA, Josimar Ribeiro de; MELLO, Claudia dos S.; CAVALCANTI, Yara. Gestdo ambiental:
planejamento, avaliagdo, implantagdo operagdo e verificacdo. Rio de Janeiro: Thex, 2004, p. 14-15), “[a]
OMC nio determina normas gerais sobre a polui¢do provocada por atividades economicas. Limita-se a regular
situagdes em que um processo de produgdo de um pais afeta o pais vizinho, como € o caso da ocorréncia de
chuvas acidas, quando se trata de acordos internacionais, como o Protocolo de Montreal, que restringe o uso
dos CFCs (cloro-fluor-carbonos), cujas emissdes sdo danosas a camada de ozonio. Ao invés de normas
técnicas, a OMC vem recomendando a universaliza¢do e a padronizagao de produtos, de gestdo e de processos
na area ambiental ou fora dela, mediante certificacdes voluntarias. A politica da OMC tem por objetivo
proteger a ordem publica, a moral, a satide publica, a conservacdo das riquezas nacionais e de recursos
naturais. Com relagdo ao meio ambiente, as normas técnicas da OMC estdo limitadas as emissdes de veiculos
automotores, aos limites de residuos de pesticidas ¢ de contaminagdo por metais em alimentos, uso de
substancias toxicas, ruidos, composi¢do de combustiveis, embalagem e reciclagem de produtos.”

LONDON, Caroline. Le Protocole de Kyoto: innovations sur le plan du droit international. In: PETIT, Yves
(Coord.). Le Protocole de Kyoto: mise en oeuvre et implications. Estrasburgo: Presses Universitaires de
Strasbourg, 2002, p. 68: “Cette solution, pour attractive qu’elle puisse paraitre, pose le probléme de la sanction

84
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7) Meios alternativos de solugao de controvérsias

Outro ponto que merece destaque ¢ o fato de que, inobstante ser o Protocolo de Quioto
um texto internacional inovador ja que, como se viu, privilegia de diversas formas a
participagdo de particulares, ndo ¢ contemplado, a0 menos expressamente, em seu bojo ou no
dos textos relacionados, o acesso direto de particulares®® a mecanismos de solucdo de

controvérsias. Assim, ¢ sumamente importante que, no ambito contratual, seja especificado

et, hormis I’OMC, aucune organisation internationale n’est dotée de son propre systéme de réglement des
différends.”

% A impossibilidade de acesso direto de particulares tem sido largamente criticada com relagio a outros sistemas
de solucdo de controvérsias. WILSON, Garrett. Private parties and the WTO dispute settlement procedure.
San  Francisco: University of San Francisco School of Law, 2004. Disponivel em:
<http://www.garretwilson.com/essays/economics/wtoprivateparties.html> Acesso em: 13 maio 2006 refere
que, no ambito da OMC, a limitagdo ao acesso de particulares termina por fomentar a pratica de lobby:
“[o]verall private access to the WTO is scarce and informal, and its effectiveness turns many times on the size
of the player—exactly the type of discrepancies that law is theoretically supposed to ban from the game of
justice. In a literal sense, WTO provisions for private participation are inadequate for allowing private parties
with real needs to play a role in the rulemaking that directly affects their way of life.” Em nosso trabalho
intitulado “O Protocolo de Olivos para solugdo de controvérsias no Mercosul: um avango institucional?”,
sustentamos que “[d]entre os pontos criticos sobre os quais o PO silenciou, aquele que, segundo pensamos,
compromete de forma mais acentuada a efetividade do sistema de solugdo de controvérsias do Mercosul diz
respeito ao acesso de particulares (pessoas fisicas ou juridicas). Com efeito, o PO, a despeito dos argumentos
em contrario apresentados pela delegacdo uruguaia, ndo inovou no que diz respeito as insatisfatorias regras a
esse respeito, permanecendo os particulares sem possibilidade de apresenta¢do direta de uma demanda.
Persiste, assim, a necessidade de que o particular seja assistido pelo Estado Parte de que é nacional, se a
reclamacdo dirigida & Secdo Nacional do Grupo Mercado Comum ou da Comissdo de Comércio do Mercosul
for entendida como dotada de condi¢Ses de procedibilidade. Assim, vislumbra-se imensas barreiras ao acesso
do individuo ao sistema de reparagdo, mesmo porque, ainda que seja dado prosseguimento ao seu pleito,
devera aquele arcar com custos muitas vezes desproporcionais a sua condi¢do.” (LEHMEN, Alessandra. O
Protocolo de Olivos para solu¢do de controvérsias no Mercosul: um avango institucional? Cadernos do
Programa de P6s-Graduagdo em Direito - PPGDir/UFRGS, Porto Alegre, n. 2, set. 2004, p. 35). Antonio
Celso Alves Pereira anota que “um enorme avanco nessa matéria foi obtido com a reforma do Regulamento da
Corte Interamericana de Direitos Humanos que entrou em vigor em 1/06/2001, cujos mandamentos expressam
que os individuos demandantes, em todas as etapas do processo poderdo participar diretamente da lide, ao lado
da Comissdo de Direitos Humanos, ampliando, desta forma, a presenga da parte na tramitagdo do processo,
ndo apenas na fase de reparagdes, como acontecia antes da vigéncia do novo Regulamento. No sistema
europeu a questdo estd solucionada com a entrada em vigor, em 11 de novembro de 1998, do Protocolo XI a
Convengdo Européia de Direitos Humanos. Por este documento, o individuo passa a ter acesso direto a Corte
Européia, sem qualquer intermediagdo, ficando, portanto, reconhecida a sua capacidade processual.”
(PEREIRA, Antonio Celso Alves. A soberania no estado poés-moderno. Disponivel em:
<http://www.uva.br/icj/revista_direito_icj/antonio_celso_alves.htm> Acesso em: 10 jun. 2006). Finalmente,
com relagdo ao NAFTA (North American Free Trade Agreement - Tratado Norte-Americano de Livre
Comércio) e a Unido Européia, Noemi Gal-Or refere que “[p]rivate party direct access, whether to arbitration
or to formal adjudication, represents an important step in enhancing trust in the established trading regime.
The extent to which NAFTA offers this access is presently limited to one or two trade sectors. In this respect,
the EU is significantly more advanced, but has also enjoyed a significantly longer history in which to
experiment with this issue.”(GAL-OR, Noemi. Private party access: a comparison of the NAFTA and the EU
disciplines. Boston: Boston College International and Comparative Law Review, 1998).
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um mecanismo rapido e eficaz de solugdo de controvérsias. A previsao da arbitragem (que,
além de prevista pela Convengdao-Quadro como meio de solucdo de controvérsias entre
Estados-Partes, também se presta, naturalmente, a dirimir conflitos entre particulares) como
instrumento de solugdo de controvérsias desempenha funcdo de atenuacdo de riscos
percebidos pelos participantes do projeto, tendo em vista as seguintes caracteristicas inerentes

ao procedimento arbitral:

- A arbitragem pressupde o consentimento das partes, o que de certo modo denota um
comportamento contratual cooperativo, sempre recomendavel (em especial em se tratando de
projetos de longo prazo e que exijam, na maioria dos casos, consideravel grau de coordenacao

dos esforgos das partes, tal como ocorre com o0 MDL);

- Os arbitros devem ser imparciais e deter alto grau de especializa¢do na questdo a ser

enfrentada86;

- A arbitragem pode ser mais célere e envolver menos custos do que o acesso ao

Judiciario ou a cortes administrativas;

- Na arbitragem, consagra-se a autonomia da vontade das partes quanto a
determinagdo do direito aplicavel, material e formalmente, bem como do local e do idioma em

que sera conduzida a arbitragem; e

- As decisOes arbitrais sdo finais e obrigam as partes tal como o faria uma decisdo
judicial (desde que, naturalmente, estejam aptas a produzir efeitos no ambito de um
determinado pais; para que gerem efeitos no Brasil, deverdo passar por iter procedimental

para homologacao).

Deve-se frisar que as atividades de projeto de MDL sdo necessariamente perpassadas
por questdes de ordem publica, por defini¢do indisponiveis, o que impede, quanto a essas, o

recurso a arbitragem. Assim, em um contrato de MDL havera, necessariamente, questoes a

% Além das cortes arbitrais geralmente consagrados, tais como o a Corte Internacional de Arbitragem da Camara
de Comércio Internacional - CCI (International Chamber of Commerce - ICC), ha outras especializadas em
questdes de direito ambiental internacional, tais como a Permanent Court of Arbitration - PCA (Corte
Permanente de Arbitragem) e a International Court of Environmental Arbitration and Conciliation - ICEAC
(Corte Internacional de Arbitragem e Conciliagdo Ambiental).
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serem submetidas exclusivamente ao Poder Judicidrio (por exemplo, aspetos relacionados ao
meio ambiente). Em se tratando de direitos disponiveis (dotados de valor patrimonial e cuja
alienagdo seja livre), porém, ndo ha obice para que a arbitragem seja eleita pelas partes como

meio de solugdo de controvérsias.

8) Acesso a instancias administrativas e judiciais domésticas

No tocante a atuagdo governamental, ¢ importante notar que ndo ha, no Brasil, uma
instancia administrativa especifica a que possam recorrer aqueles (participantes do projeto ou
publico) que se sintam eventualmente prejudicados pela ndo aprovagdo de um dado projeto
pela AND. Assim, para o caso em questdo, restam ao particular as vias administrativas gerais
e, evidentemente, posto que ampla e constitucionalmente assegurada, a possibilidade de
recurso ao Poder Judicidrio, notadamente, quando se fizerem presentes os requisitos

pertinentes a espécie, através da impetragdo de mandado de seguranga.



CONCLUSAO

A sensibilizagdo da comunidade internacional com relagdo ao aquecimento global, o
desenvolvimento de normas internacionais, nacionais € regionais com vistas ao combate as
mudangas climdticas e a crescente integracdo da varidvel ambiental as acdes de governos e
empresas (esta Gltima constituindo o que denominamos governanga ambiental) resultaram,
sem sombra de duvida, no surgimento uma disciplina da mudancga do clima, que procuramos

estudar, com destaque para as contribui¢des da ciéncia do direito, no presente trabalho.

O Protocolo de Quioto, tema central deste trabalho, ¢ um instrumento convencional
extremamente inovador, primeiro porque, havendo criado os mecanismos de flexibilizacao,
criou alternativas de mercado que fomentam, a uma s6 tempo, o desenvolvimento sustentavel
e a mitigagdo da mudanga do clima, tudo sem esquecer o cardter global da questio da
mudanca do clima nem o necessario fomento a cooperacdo internacional — esta ultima
viabilizada de modo notdvel através da interagdo entre paises desenvolvidos e em
desenvolvimento implicada no MDL. Além disso, o Protocolo merece elogios também por
haver estabelecido instrumentos de incentivo a participagdo e estabelecido uma estrutura

institucional descentralizada.

E claro que o Protocolo ndo pode, em absoluto, ser visto como uma panacéia®’, ja que,
como se viu, seus objetivos iniciais foram estabelecidos com vistas a mitigacdo da mudanga
do clima, de modo que seus mecanismos nd3o ambicionam seus mecanismos a reversao do

aquecimento global. Para tanto sera indispensdvel a migragcdo, em escala mundial, para uma

%7 Sobre a necessidade de que a protegdo ao meio ambiente seja um esfor¢o continuado, leciona Alexandre
Charles Kiss que “[¢é] necessario ressaltar que quando falamos em humanidade deve-se entendé-la ndo
somente no presente mas também no futuro: as condigdes de existéncia das geragdes futuras — que serdo cada
vez mais numerosas, pelo menos durante algumas décadas — ndo devem ser mais desfavoraveis que aquelas
que no6s herdamos de nossos predecessores. Este direito das geragdes futuras € na realidade inscrito em tudo o
que diz respeito a prote¢do do meio ambiente e a preservagdo dos recursos naturais: a conservagdo so tem
sentido dentro de uma perspectiva temporal, caso contrario tudo poderia ser consumido e desperdi¢ado no
presente”.
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matriz energética limpa — processo que pode ser acelerado através da criacdo de politicas
ambientais de retirada de subsidios e de imposi¢ao de encargos a producao e a utilizacao de
combustiveis fosseis, a0 mesmo tempo em que se prové alternativas, tais como a criagdo de
fundos e de incentivos a mercados consumidores de energia e tecnologias limpas, que
mantenham a competitividade das empresas que efetuarem a transi¢do. Também ¢ sabido que
o Protocolo padece de dificuldades quanto a sua implementacdo, de ordem politica,
econdmico-financeira, técnico-cientifica®™ e juridica. Entretanto, é inegavel que constitui tanto
um avango no combate aos efeitos do clima quanto um marco na disciplina do direito
ambiental internacional, ndo padecendo, a nosso ver, de problemas que ndo possam ser

superados através do estudo e da aplicacao continuos de suas disposigdes.

Por fim, ¢ necessario referir que a maior demonstracio da engenhosidade dos
mecanismos de flexibilizagdo, reside, talvez, no fato de que esses, em especial o MDL,
representam nada menos do que a concrecdo do principio do desenvolvimento sustentavel,
conceito inextricavelmente ligado ao direito fundamental do ser humano a desenvolver-se e a
realizar suas potencialidades de modo pleno e instrumento para constru¢do de uma resposta ao
paradoxo formado entre, de um lado, o direito ao desenvolvimento econdmico € ao acesso

eqiiitativo a riqueza, e, de outro, o direito ao meio ambiente equilibrado.

% Por exemplo, alguns criticos (tais como IACONO, Alfonso. Effetto serra, cambiamenti climatici, Protocollo di
Kyoto Disponivel em: <http://it.geocities.com/allfonsit/gw2it.html#Effetto serra> Acesso em: 20 nov. 2005:
“Altre critiche riguardano i meccanismi di flessibilita, che vengono visti con un certo sospetto. Per esempio,
essi non considerano ‘debiti’ di carbonio dovuti alla distruzione di foreste esistenti, ma solamente ‘crediti’ per
quelle piantate dopo il 1990. Recentemente si ¢ tuttavia formato un mercato spontaneo per i permessi di
emissione, soprattutto da parte di industrie Nordamericane”) apontam como uma falha do Protocolo a auséncia
de um sistema de “débitos” que, aplicando as mesmas metodologias utilizadas para o computo dos créditos de
carbono — o que, diga-se, seria extremamente dificil, sendo impraticavel —, possibilite a aferi¢do de metas de
reducdo mais realistas.
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