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Queres de verdade ser santo? — Cumpre o
pequeno dever de cada momento; faz o que deves
e esta no que fazes.

S&o Josemaria Escriva, Caminho, ponto 815.



ABSTRACT

Environmental issues and correlated measures to face climate changes
in the world are a big worry in present-day. In this sense, the Carbon Offset and
Reduction and Scheme for International Aviation, or simply CORSIA, is a response of
International Civil Aviation Organization — ICAO about environmental concerns in
relation to civil aviation greenhouse gas emissions, which puts forward a global market-
based measure for carbon emissions reduction. Civil aviation is responsible for
approximately 2% of carbon dioxide emission as a whole, and international civil
aviation alone accounts for 1.3% of carbon dioxide emissions of the world. If civil

aviation was a country, it would be the seventh larger carbon dioxide emitter.

CORSIA’s aim is to allow neutral carbon development of international civil
avion from 2020. It is a mechanism of carbon market that aircraft operators should
offset dioxide carbon emissions which surplus the baseline emissions of 2020 by
purchase of carbon credits from a qualified offset program. The program is temporary
and split into three phases, in the first two phases (2021 to 2026) the participation in
the offset scheme is voluntary. However, the last step (2027 to 2035) is mandatory for
all eligible member-states of ICAO. The operating rules of the program were publicized

by ICAO in the Annex 16 of Chicago Convention.

However, to CORSIA becomes in force in Brazil the rules proposed on
Annex 16 Chicago Convention should be internalized to Brazilian legal framework. The
present work examines this topic. CORSIA is compared with others carbon
precification experiences, such as EU ETS European cap and trade market and
Canadian Revenue neutral carbon tax, to match similarities and remark differences.
Also, the juridical nature of the CORSIA offsetting is discussed. In this process, both
regular international agreement internalization by decree of enactment and tax nature
of CORSIA offsetting were discarded. Then, it was considered a CORSIA rules
internalization by infra legal route, such as National Civil Aviation Agency resolutions.
This legal route was assessed in the point of view of some Brazilian legal scholars,
contrasting principle of legality and regulatory agency normative power. In conclusion,

regards that modern legal doctrine allows a broader normative power of regulatory



agencies, internalization of CORSIA by agency resolution is considered juridical

feasible and desirable in the viewpoint of regulatory flexibility.

Keywords: CORSIA, Greenhouse gas emissions, carbon market, agency’s normative
power



RESUMO

A preocupacdo com 0 meio ambiente e as consequentes politicas de
mitigacdo dos impactos ambientais causados pela agcdo do homem tém ganhado
relevo década apos década. Em muitos casos, as politicas ambientais, para ganhar
real efetividade, requerem uma coordenacdo e organizacdo em escala mundial,
porque a acdo poluidora local pode causar consequéncias em outras partes do

planeta.

Além do aspecto global de muitas politicas, normalmente a poluicédo &
considerada uma externalidade negativa, ou seja, uma falha de mercado em que o
custo de algum subproduto ndo € suportado pelo produtor, mas o custo é alocado a
um terceiro ou difundido pela sociedade. No caso em aprec¢o, 0s custos ambientais de
emissdo de dioxido de carbono ndo sdo considerados pelo emissor (companhia
aérea/operador aéreo) de modo que uma das formas de corrigir essa externalidade é
precificando o custo dessas emissdes e fazendo-a tomar parte dos custos do
produtor/emissor. Isso pode ser feito por meio de tributagéo das emissdes de carbono

ou por meio da criacdo de mercados de carbono.

Nesse sentido, a Organizacéo de Aviacéao Civil Internacional (OACI), que
€ agéncia especializada das Nacdes Unidas que busca estabelecer normas e
regulamentos que d&o a necessaria uniformidade a aviagdo civil internacional,
desenvolveu o Carbon Offsetting and Reduction Scheme for International Aviation
(CORSIA), que é um programa de reducdo de emissdo gerada pelas companhias
aéreas em VvooOs internacionais e que tem por premissa a formacdo de um mercado

global de certificado de compensacéao de carbono para a aviacao civil.

As principais regras e mecanismos do CORSIA estao contidos no anexo
16 da Convencdao de Chicago, da qual o Brasil é signatéario. E dai, a questédo posta é
que, se de um lado, os anexos ndo passam pelo processo de internalizacdo dos
tratados e acordos internacionais, carecendo, portanto, do status juridico de norma
legal, por outro lado, os mecanismos de mitigacdo do CORSIA gerardo obrigacfes as

companhias aéreas, inclusive de natureza pecuniaria.

Assim, o que se propde neste trabalho é averiguar, a partir da analise de

qual seria a natureza juridica das compensacdes que as empresas aéreas estardo



obrigadas a realizar com a implementacdo do CORSIA, como se deveria dar a

internalizacao do referido programa no Brasil.

Ao longo da exposicao serdo analisadas e posteriormente descartadas
algumas hipéteses de natureza juridica para as compensacdoes do CORSIA. A
primeira é de que o Anexo que traz o regramento do CORSIA ndo possui natureza de
acordo ou tratado internacional, ndo cabendo, pois, a implementacdo pela via do
decreto legislativo, seguida de ratificacdo e decreto de promulgacdo. Tampouco, as
compensacodes de carbono no ambito do CORSIA possuem natureza tributaria, quer
porque nao constituem uma obrigacdo de dar com carater pecuniario, quer porque
nao configuram receita derivada, ou seja, ndo ha transferéncia de riquezas produzidas

pelo privado a Fazenda Publica.

De fato, o CORSIA cria uma obrigacédo de fazer, consistente na exigéncia
de se compensar as emissdes de carbono que excederem a linha de base. Ante essa
natureza obrigacional e ponderadas as dificuldades de implementagéo do programa
pela via legal, sera discutida a possibilidade de internalizacdo dessas normas por meio
de regulamento, avaliando-se se ha abertura legal que lastreie a edicdo de
regulamento, principalmente sob a 6tica do Principio da Legalidade. De modo que, de
certa forma, estara em discussdao a amplitude do normativo das Agéncias

Reguladoras.

O tema sera discutido considerando algumas posi¢cfes doutrinarias,
desde as mais tradicionais como a de Celso Antonio Bandeira de Mello e Maria Sylvia
Di Pietro, passando pelas licdes de Lucas Rocha Furtado, o neoconstitucionalismo de
Gustavo Binenbojm, e chegando as exposi¢ces doutrinarias de Marcio lorio Aranha,
que a partir da nogéo de Estado Regulador, discute o papel normativo conjuntural das
Agéncias Reguladoras, numa maior concretizacdo da especializacdo funcional dos

poderes.

A concluséo do trabalho é de que, a partir das posi¢des doutrinarias mais
consentaneas com o Estado Regulador e a dinamicidade e mutabilidade proprias dos
setores regulados, ha viabilidade de se internalizar as normas do CORSIA por meio
de regulamento emanado da Agéncia Nacional de Aviacdo Civil — Anac. N&o se
podendo deixar de mencionar, entretanto, que ha um trade off entre flexibilidade de

uma implementagdo por meio de regulamento, capaz de responder de forma mais



técnica e célere aos aperfeicoamentos que o programa ainda deve sofrer, e seguranca

juridica advinda da internalizacédo do programa realizada por meio de lei.

Palavras-chave: CORSIA, emissdes de gases de efeito estufa, mercado de carbono,
poder normativo das agéncias reguladoras
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1. Introducéo

As grandes e rapidas transformacdes tecnoldgicas ocorridas nas ultimas
décadas do nosso tempo permitiram a humanidade experimentar avan¢os sem
precedentes nas areas de comunicacao, gestdo da informacéo e inteligéncia artificial,
por exemplo. A par dessas inovagdes tecnologicas, a sociedade também tem passado
por mudancas, trazendo a balha questfes sociais relevantes como a desigualdade
(NOVELINO, 2013, p. 473-489), desenvolvimento sustentavel (NOVELINO, 2013, p.
1063), globalizacdo (SANTOS, 2005) e (RICUPERO, 2001) e toda sorte de
preocupacdes com o meio ambiente, como biodiversidade e aquecimento global
(OLIVEIRA, MIGUEZ e ANDRADE, 2018).

Em meio a esses novos cenarios, o direito se depara com novéis
complexidades, como a questdo da imputabilidade civil de autbmatos que administram
e “tomam decisdes” com base em big data (TEUBNER, 2018) ou das vérias questdes
relativas a intimidade, sigilo de dados e direito ao esquecimento (MENDES e
BRANCO, 2014, p. 280-289).

Na presente dissertacdo, sera trabalhada uma dessas complexidades
relacionadas ao desafio do crescimento sustentavel e controle das emissdes de gases

de efeito estufa, particularmente no setor de aviagéo civil internacional.

CORSIA é o acrbnimo da expressdo em inglés para o Mecanismo de
Reducdo e de Compensacdo de Emissdes da Aviagcdo Internacional (Carbon
Offsetting and Reduction Scheme for International Aviation). O mecanismo foi
elaborado e aprovado no &mbito da Organizacdo da Aviacdo Civil Internacional
(OACI), da qual o Brasil € membro, e que é a organizacdo internacional do sistema
das Nacbes Unidas (ONU) responsavel por emanar recomendacdes e padrdes
uniformes em matérias relacionadas a seguranca do voo, seguranca contra atos de
interferéncia ilicita na aviacao civil internacional, liberdades do ar, cartas aeronauticas,
marcas de nacionalidade, aeronavegabilidade, facilitacdo, telecomunicacéo
aerondutica, busca e salvamento, investigacdo de acidentes aéreos, bem como das
questdes ambientais envolvendo a aviacdo civil internacional, como o ruido

aerondutico e emissdes de gases de efeito estufa (BRASIL, 1946).



Os principais Gases de Efeito Estufa emitidos pela aviagdo séo o diéxido
de carbono (CO,) e o vapor de agua (OACI, 2016a, p. 97). O setor de aviacdo como
um todo é responsavel por 2% da emisséo global de CO, (OACI, 20164, p. 97), sendo
gue a aviacgao civil internacional sozinha responde por cerca de 1,3% das emissdes
globais de dioxido de carbono (OACI, 2019a, p. 207). Para se ter uma ideia do que
isso representa, segundo Goncalves (2017, p. 1) , se a aviagao civil fosse um pais,

ele seria 0 sétimo maior pais do mundo em emissdes desse gas.

O CORSIA é um mecanismo de mercado global de carbono para o setor
de aviacgéao civil internacional, que tem por objetivo permitir o desenvolvimento do setor
com crescimento zero de carbono a partir de 2020 (OACI, 2016b). Ele é o primeiro
programa de compensacao de carbono em escala mundial (OACI, 2019a, p. 207) e
esse ineditismo traz consigo muitos desafios para a implementacdo do CORSIA em
ambito local, como, por exemplo, a imputagcéo de responsabilidade, com repercussao
financeira, a terceiros (agentes privados/econémicos) em decorréncia de proposi¢cao
de organismo internacional de que a Republica Federativa do Brasil faca parte;
obrigacéo de emitir compensagdes pelas emissdes de carbono que excederem a linha
de base do CORSIA, independentemente, do comportamento do agente privado, em
decorréncia das regras de compensacao setorial e individual, que seréo explicadas
no Capitulo seguinte; pouca clareza sobre a natureza juridica das compensacdes de

carbono envolvidas no esquema CORSIA, etc.

O presente trabalho pretende explorar essas complexidades, sendo o
principal objetivo buscar oferecer algumas luzes sobre o melhor caminho juridico para
a internalizacdo no Brasil do sistema de compensacfes de carbono da aviacéo civil

internacional no bojo do esquema CORSIA.

A complexidade inerente ao trabalho aqui apresentado esta ndo s6 no
ineditismo da implementagcdo de um programa de compensagdo de carbono em
escala global, mas também o fato de que o problema precisara ser tratado sob
diferentes pontos de vista, exigindo para sua resolugéo algumas incursbes no campo
do direito internacional publico, do direito constitucional, direito civil, direito tributario e
direito administrativo, em especial, nas questdes relacionadas a regulacdo econémica.
Para dar uma imagem plastica do problema, € como se ele fosse uma alcachofra, que
para ser apreciada requererd a retirada de suas folhas mais duras até que se chegue

ao coracao. Essa imagem indica bem o caminho que sera percorrido neste trabalho,



em que se buscara esclarecer algumas questfes que impedem uma percepcao mais
clara da solucdo do problema (retirada das folhas duras). Esse processo permitira a
discussao de algumas questdes marginais ao problema principal, mas que possuem
interesse académico (serdo 0s objetivos secundarios do trabalho e que se
assemelham as folhas mais proximas ao coracao da alcachofra, que ndo sao o prato
principal, mas podem ser devidamente degustadas). Cumprido todo esse iter, chegar-
se-4 ao cerne do problema, ja livre de penduricalhos que apareciam como problemas,
mas que o eram somente na aparéncia, permitindo uma reflexdo mais direta, com
vistas a propostas de solucdo para o problema (o0 equivalente ao momento de

saborear o coragao da alcachofra).

Do ponto de vista cientifico, para se avancar nessa trilha buscar-se-a
responder a pergunta de pesquisa: qual o procedimento adequado de internalizacéo
ao ordenamento juridico brasileiro do CORSIA? Para enfrentar esse questionamento
sera necessario antes analisar duas questbes secundarias, porém nao menos
profundas e importantes: Em que medida o CORSIA é semelhante a outros programas
de precificagdo de carbono implementados no mundo? Qual a natureza juridica das

compensacodes de carbono no esquema do CORSIA?

A fim de responder a esses questionamentos, o trabalho foi organizado
da seguinte forma: apdés uma apresentacao do sistema CORSIA, com seu historico e
regras de funcionamento, serd apresentado um panorama de alguns aspectos do
direito internacional aeronautico, o0 sistema de recomendacdes e padrdes, 0
funcionamento da OACI e a internalizacdo de recomendacdes e padrbes emanados
da OACI. Na sequéncia, serdo descritos, de forma sucinta, algumas experiéncias de
implementacdo de programas de reducdo de emissdo de dioxido de carbono, tais
como o ETS europeu, o RenovaBio e mecanismos de tributacdo de carbono no Reino
Unido e Canada. Em seqguida, pretende-se comparar o CORSIA a esses programas
de reducéo de emissbes de carbono, de modo a identificar as semelhancas e
diferencas entre eles. Ato continuo, sera feita uma discusséo sobre a natureza juridica
das compensacdes de carbono prevista no CORSIA e a base juridica disponivel no
ordenamento para uma eventual introducdo do programa de compensacao de
carbono pela via regulamentar. Enfim, serdo colocadas em evidéncia algumas
correntes doutrinérias acerca do poder normativo dos regulamentos, e em especial

das agéncias reguladoras, para entdo se discutir a possibilidade de internalizacéo das



regras do CORSIA no Brasil por meio de regulamentacao, avaliando ao fim prés e

contras da utilizac&do da via regulamentar.



2. O que € CORSIA?
2.1. Contexto: tratados do clima e aviagéo internacional

Decisbes politicas no ambito internacional que, pelo menos no curto e
médio prazo, acarretem mais perdas para alguns paises que para outros, isto €,
apresentem um trade-off sensivel, levam um tempo consideravel para maturar, para
que posic¢des divergentes entre 0s paises possam ser superadas (ANSELMI, 2018, p.
21). Este é o caso das politicas internacionais para o meio ambiente, com especial
destaque para as politicas de controle das emissdes de Gases do Efeito Estufal
(DUARTE, TUPIASSU e NOBRE, 2020, p. 94), as quais englobam as emissdes de
di6xido de carbono.

Com o objetivo de avaliar e organizar sob um viés cientifico os
conhecimentos sobre a mudanca do clima, e seus consequentes impactos ambientais
e socioecondmicos, bem como propor estratégias factiveis para que tanto paises
desenvolvidos quanto paises em desenvolvimento pudessem lidar com as causas e
consequéncias do aumento da concentracdo dos Gases de Efeito Estufa na
atmosfera, o Programa das Nac¢des Unidas para o Meio Ambiente (PNUMA) e a
Organizacdo Mundial de Meteorologia (OMM) criaram, em 1988, o Painel
Intergovernamental sobre Mudanca Climatica, ou IPCC — acrénimo para o inglés
Intergovernmental Panel on Climate Change (OLIVEIRA, MIGUEZ e ANDRADE,
2018, p. 21).

Foram as informacdes organizadas pelo IPCC que impulsionaram a
elaboracdo e adogcdo da Convencédo Quadro das Nacdes Unidas sobre Mudancas
Climaticas — CQNUMC (também conhecida pela sigla do nome em inglés United
Nations Framework Convention on Climate Change — UNFCCC) (OLIVEIRA, MIGUEZ
e ANDRADE, 2018, p. 21), assinada em 1992, na Conferéncia das Nacfes Unidas
sobre 0 meio ambiente e desenvolvimento, que ficou conhecida como Eco-92 ou Rio-

92. Na CQNUMC, pela primeira vez, um amplo leque de paises se comprometeram a

! No Protocolo de Quioto sdo considerados como Gases de Efeito Estufa o di6xido de carbono (CO3),
metano (CHa), 6xido nitroso (N20), hexafluoreto de enxofre (SFs) e as familias dos perfluorcarbonos
(compostos completamente fluorados, em especial perfluormetano CFs e perfluoretano CaFe) €
hidrofluorcarbonos (HFCs) (SENADO FEDERAL, 2004).



reduzir suas emissdes de Gases de Efeito Estufa (DUARTE, TUPIASSU e NOBRE,
2020, p. 94-95).

A CQNUMC foi ratificada por um ndimero grande de paises, sendo o
Brasil o primeiro a assinar o acordo (OLIVEIRA, MIGUEZ e ANDRADE, 2018, p. 21).
Atualmente, 166 paises e uma organizacao de integracdo econdmica regional fazem
parte do Acordo Quadro (UNFCCC), sendo a mais universal das convencdes para o
clima das Nacdes Unidas (OLIVEIRA, MIGUEZ e ANDRADE, 2018, p. 22). A
CQNUMC entrou em vigor internacional no dia 21 de margo de 1994, passando a
vigorar para o Brasil no plano internacional no dia 29 de maio de 1994, porém sé foi
internalizada em 1998, por meio do Decreto n® 2.652, de 1° de julho de 1998 (BRASIL,
1998).

E na CQNUMC que foram estabelecidos os principios da precaucéo e o
principio da responsabilidade comum, porém diferenciada (amplamente conhecido
pela sigla inglesa CBDR — Common But Differentiated Responsibilities). Pelo principio
da precaugéo, “a falta de plena certeza cientifica, ndo deve ser usado como razao
para que os paises posterguem a ado¢do de medidas para prever, evitar ou minimizar
as causas da mudanca do clima e mitigar seus efeitos negativos” (OLIVEIRA, MIGUEZ
e ANDRADE, 2018, p. 24).

Além disso, na CQNUMC os paises signatarios reconheceram que as
mudancas climaticas e seus efeitos negativos sdo uma preocupagdo comum da
humanidade (BRASIL, 1998), que os paises desenvolvidos possuem um passivo
histérico de emissdes e que o0s paises em desenvolvimento tém direito a um
desenvolvimento sustentavel?, de modo que as responsabilidades entre os paises sao
comuns, porém diferenciadas (OLIVEIRA, MIGUEZ e ANDRADE, 2018, p. 22 e 24),
de acordo com o histérico de emissbes de Gases de Efeito Estufa e o grau de

desenvolvimento econémico de cada nacéo.

Importante notar que os Gases de Efeito Estufa se misturam
rapidamente aos demais gases presentes na atmosfera (OLIVEIRA, MIGUEZ e
ANDRADE, 2018, p. 24). Por isso, a emissédo de Gas de Efeito Estufa ndo tem efeito

apenas local, isto €, uma emissdo em uma regido do mundo, pode atingir outra

2 Aqui esta implicita a ideia de que o processo de desenvolvimento dos paises, ao qual os paises ndo
desenvolvidos e em desenvolvimento tém direito, deve implicar algum aumento dos niveis de emissdes
de Gases de Efeito Estufa desses paises.



completamente diferente, sem qualquer relacdo geografica com aquela. Dai, ter sido
estabelecido o principio da responsabilidade comum, pois, em matéria ambiental, um
ato poluidor em um pais pode ensejar um efeito negativo em outro pais distante ou
até mesmo efeitos globais, e; portanto, as respostas as questdes ambientais requerem

um caréter internacional, comum a todos os paises.

Ademais, os Gases de Efeito Estufa perduram por muito tempo na
atmosfera. Por exemplo, o metano leva uma década para se decompor, enquanto o
diéxido de carbono perdura por séculos (OLIVEIRA, MIGUEZ e ANDRADE, 2018, p.
24). Assim, as emissoes pretéritas de Gases de Efeito Estufa contribuem hoje como
causa de alteracdo climatica. Por isso, a CQNUMC reconheceu que os paises
desenvolvidos emitiram e emitem esses gases em maior quantidade que os paises
em desenvolvimento, de modo que o principio estabelece uma responsabilidade
comum, porém diferenciada, porque as emissdes de Gases de Efeito Estufa atingem
a todos, entretanto os paises desenvolvidos se beneficiaram no passado dessas
emissdes (SCHLATTER, 2019) e emitem em maior quantidade, portanto teriam mais
responsabilidades perante essa questdo que 0s paises em desenvolvimento
(OLIVEIRA, MIGUEZ e ANDRADE, 2018, p. 24), de modo que hd uma componente
de proporcionalidade nesse principio da responsabilidade comum (GONCALVES,
2017, p. 2).

Assim, o principio da responsabilidade comum, porém diferenciada
(CBDR) é central para o regime climéatico internacional. Num consenso que levou anos
para ser formado, os paises desenvolvidos reconheceram sua maior responsabilidade
para o atual estagio do aquecimento global e; portanto, sua obrigacdo diferenciada
para com o esforco de reducgao e limitacdo das emissdes de Gases de Efeito Estufa.
Ao mesmo tempo, esse principio € chave para a demanda dos paises néo
desenvolvidos por transferéncia de tecnologia e recursos para lidar com a mitigagao
dessas emissoOes e formagdo de uma nova economia com baixo carbono (ANSELMI,
2018, p. 10).

Entretanto, em que pese na CQNUMC os paises signatarios terem
assumido um compromisso de reducdo de emissdo de Gases de Efeito Estufa, a
convencao nao definiu uma meta de reducéo dessas emissdes, com critérios objetivos

a serem perseguidos pela comunidade internacional (ANSELMI, 2018, p. 20).



No artigo 7° da CQNUMC foi estabelecido um mecanismo de
acompanhamento da implementacéo da Convencédo Quadro, que ocorre por meio da
Conferéncia das Partes (COP), a ser realizada, a principio, anualmente (BRASIL,
1998). Logo na primeira Conferéncia das Partes (COP1), ocorrida em 1995 em Berlim,
apés examinados 0s compromissos estabelecidos pelos paises desenvolvidos,
concluiu-se que esses compromissos eram inadequados para o fim pretendido pela
CQNUMC (SENADO FEDERAL, 2004). Surge entao o chamado “mandato de Berlim”,
gue disparou um processo de dois anos de intensas discussdes que culminou no
Protocolo de Quioto, adotado na COP3, em 1997, na cidade de Quioto no Japéao
(OLIVEIRA, MIGUEZ e ANDRADE, 2018, p. 28) e (SENADO FEDERAL, 2004, p. 11).
O Protocolo entrou em vigor somente em 2005 e foi internalizado no Brasil por meio
do Decreto n° 5.445, de 12 de maio de 2005 (BRASIL, 2005a).

Um grande marco no Protocolo de Quioto, que supriu uma lacuna da
CQNUMC, foi o estabelecimento de metas para a reducao da emissao de Gases de
Efeito Estufa. Por meio desse protocolo, os paises desenvolvidos (elencadas no
anexo | do CQNUMC) aceitaram compromissos diferenciados de redugé&o ou limitagao
de emissdes entre os anos de 2008 e 2012 em relacéo aos niveis de emissao de 1990
(DUARTE, TUPIASSU e NOBRE, 2020, p. 96), conforme Tabela 1:

Tabela 1: Paises do anexo | da CQNUMC que aceitaram reduzir ou limitar as emissbes de Gases de
Efeito Estufa no periodo de 2008 a 2012. Percentual em relacdo a linha de base de 1990.

Pais do Anexo | do CQNUMC %
Alemanha 92
Australia 108
Austria 92
Bélgica 92
Bulgaria* 92
Canada 94
Comunidade Europeia 92
Croacia* 95
Dinamarca 92
Eslovaquia* 92
Eslovénia* 92
Espanha 92
Estados Unidos da América 93
Estonia* 92
Federacédo Russa* 100
Finlandia 92
Franca 92
Grécia 92
Hungria* 94
Irlanda 92
Islandia 110
Italia 92

Japao 94



Letdbnia* 92
Liechtenstein 92
Lituania* 92
Luxemburgo 92
Moénaco 92
Noruega 101
Nova Zelandia 100
Paises Baixos 92
Polbnia* 94
Portugal 92
Reino Unido da Gra-Bretanha e Irlanda do Norte 92
Republica Tcheca* 92
Roménia* 92
Suécia 92
Suica 92
Ucrania* 100

* Paises em processo de transicdo para uma economia de mercado.
Fonte: Anexo B da Decreto n° 5.445, de 12 de maio de 2005.

A média global de reducdo de Gases de Efeito Estufa nesse primeiro
quinquénio (2008 a 2012) foi de 5% (SENADO FEDERAL, 2004, p. 11). Em 2011, na
COP17 em Durban, Africa do Sul, foi acordado que até 2015 os paises deveriam
definir metas para serem postas em pratica a partir de 2020 (BRUNO e FRAGA, 2018,
p. 34), ja abrindo a deixa para o Acordo de Paris, que foi celebrado em 2015 na COP-
21. Na COP-18, realizada em 2012, no Catar, foi firmado um novo compromisso de
reducdo de emissdes para o periodo de 2013 a 2020 (BRUNO e FRAGA, 2018, p. 35),
mas agora com meta de reducado de 18% em relacdo aos niveis observados em 1990
(DUARTE, TUPIASSU e NOBRE, 2020, p. 96).

No Protocolo de Quioto foram criados trés mecanismos institucionais de
reducdo ou compensacdo de emissdo de Gases de Efeito Estufa: a Implementacao
Conjunta; o Comércio de Emissdes; e o Mecanismo de Desenvolvimento Limpo —MDL
(DUARTE, TUPIASSU e NOBRE, 2020, p. 96). Os dois primeiros mecanismos
envolvem somente os paises do Anexo | do CQNUMC (vide Tabela 1), enquanto o

MDL permite a participacdo de outros paises.

Por meio da Implementacdo Conjunta, os paises do Anexo | do
CQNUMC podem compensar suas emissdes adquirindo unidades de reducgéo de
emissdes de outro pais do grupo, sendo que o montante obtido nas negociacdes deve
ser investido em projetos de reducao de emissbes (DUARTE, TUPIASSU e NOBRE,
2020, p. 99).

O Comércio de Emissdes (também conhecido como cap and trade)

possibilita aos paises do Anexo | do CQNUMC comercializarem as reducdes que
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excederem suas metas a outros paises do anexo (DUARTE, TUPIASSU e NOBRE,
2020, p. 99).

O MDL surgiu a partir de uma contribuicéo do Brasil que foi adotada pelo
G77 + China, grupo que reune paises em desenvolvimento (SENADO FEDERAL,
2004, p. 14), e que apds negociacdes entre Brasil e Estados Unidos deu origem ao
texto que foi aceito na COP3 (OLIVEIRA, MIGUEZ e ANDRADE, 2018, p. 28). O MDL
permite que um pais do Anexo | do CQNUMC compense suas emissdes adquirindo
Reducgdes Certificadas de Emissfes — RCE de projetos de paises que ndo integram o
referido Anexo I, inclusive de paises em desenvolvimento (DUARTE, TUPIASSU e
NOBRE, 2020, p. 99). Desse modo, “os paises do anexo | poderiam cumprir parte de
Seus compromissos internos a custos mais baixos, a0 mesmo tempo que poderiam
promover o desenvolvimento sustentavel nos paises em desenvolvimento”
(OLIVEIRA, MIGUEZ e ANDRADE, 2018, p. 28).

Ademais, o MDL exige um requisito de adicionalidade, ou seja, para que
o projeto seja eletivo a RCE, deve-se demonstrar que as reducdes de emissdes sejam
adicionais aquelas que ocorreriam caso ndo houvesse a atividade certificada
(DUARTE, TUPIASSU e NOBRE, 2020, p. 99).

Um ponto que merece destaque € que o Protocolo de Quioto determinou
gue a aviacao civil internacional e o transporte maritimo internacional também devem
contribuir para as reducoes nas emissoes de Gases de Efeito Estufa (ANSELMI, 2018,
p. 20), porém definiu que a responsabilidade por criar um mecanismo para limitar ou
reduzir essas emissfes ficaria a cargo da OACI e da Organizacdo Maritima

Internacional — OMI, respectivamente, ex vi item 2 do art. 2° do Protocolo de Quioto:

2. As Partes incluidas no Anexo | devem procurar limitar ou reduzir as
emissdes de gases de efeito estufa ndo controlados pelo Protocolo de Montreal
originarias de combustiveis do transporte aéreo e maritimo internacional,
conduzindo o trabalho pela Organizacdo de Aviacdo Civil Internacional e pela

Organizagdo Maritima Internacional, respectivamente (BRASIL, 1998).

Em 2015, durante a COP-21 em Paris, foi assinado o Acordo de Paris,
(BRUNO e FRAGA, 2018, p. 36), que entrou em vigor em 2016 e foi internalizado no
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Brasil por meio do Decreto n°® 9.073, de 5 de junho de 2017. Um dos seus objetivos é
“[m]anter o aumento da temperatura média global bem abaixo de 2°C em relac&o aos
niveis pré-industriais, e envidar esforcos para limitar esse aumento da temperatura a
1,5°C em relacdo aos niveis pré-industriais” (BRASIL, 2017a). O Acordo de Paris
muda o enfoque da causa para a consequéncia, isto €, da emissao de Gases de Efeito
Estufa para a contencdo do aquecimento global. Interessante observar que a grande
maioria dos paises ja possuem planos de reducdes de emissdes, porém quando
analisadas em conjunto esses planos ainda resultam em um aumento de cerca de 3°C
na temperatura do planeta até o fim do século XXl (BRUNO e FRAGA, 2018, p. 36),
por isso, no Acordo de Paris ficou estabelecido que as metas devem ser revisadas
para cima a cada cinco anos (BRUNO e FRAGA, 2018, p. 36). O Acordo de Paris
marca um momento histérico em que “pela primeira vez, cada pais do mundo se
compromete a reduzir as emissoes, fortalecer a resiliéncia e se unir em uma causa

comum para combater a mudanca do clima” (BRUNO e FRAGA, 2018, p. 37).

Figura 1: Linha do tempo - tratados do clima e influéncia sobre OACI.

Acordo de
EU ETS Paris
caNumc

@ & © ©® @

Protocolo de 372 AS da OACI
Quioto

Fonte: Elaboracéo propria.
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2.2. Histérico do CORSIA

Como visto, o Protocolo de Quioto, ao tempo em que estabeleceu que a
aviacao civil internacional também deveria contribuir com as reducfes de emissao de
Gases de Efeito Estufa, atribuiu a OACI a responsabilidade por engendrar um tal
mecanismo de reducdes de emissdo (ANSELMI, 2018, p. 20). Entretanto, a OACI,
num primeiro momento, pouco avangou ante essa incumbéncia internacional que lhe
foi imputada, muito provavelmente por conta de seu carater mais técnico e por estar
mais acostumada a lidar com problemas de coordenacdo, que ndo exigem grandes
compromissos com interesses antagdnicos entre os paises que a compde (ANSELMI,
2018, p. 20 e 23).

Além disso, parte dessa inacdo da OACI também pode ser atribuida ao
impasse gerado pela oposi¢céo entre o principio da CBDR, caro ao regime climatico
internacional, e os principios da nao-discriminacdo e da igualdade e justica, que
embasam toda a atuagéo da OACI (ANSELMI, 2018, p. 21) e estdo insculpidos no art.
44, ‘g’ da Convencgéao de Chicago, tratado internacional que criou a organizacao. As
primeiras negociacdes no ambito da OACI partiam do pressuposto de que as medidas
seriam aplicadas a todos os operadores aéreos, independentemente, da regido em
gue operam e a maturidade do mercado em que atuam (ANSELMI, 2018, p. 22). Esse
ponto € relevante, porque, de acordo as projecdes da Associacao do Transporte Aéreo
Internacional — IATA (do acrdnimo para o inglés International Air Transport
Association), o setor aéreo ira crescer fortemente nos proximos 20 anos (dados de
2016), sendo que mercados maduros como o da Europa e dos Estados Unidos seréo
suplantados pelos mercados asiaticos e do Oriente Médio, bem como se prevé um
grande crescimento de mercados pouco maduros como os da América Latina (IATA,
2016). Assim, como sera melhor explicitado no subcapitulo seguinte, uma regra
igualitaria penalizaria fortemente os operadores aéreos de paises que terao
expressivo crescimento nos proximos anos e pouparia os paises desenvolvidos, indo

de encontro a légica do principio do CBDR:

“Por um lado, os paises em desenvolvimento, cujo mercado
de transporte aéreo ainda esta amadurecendo e terdo altas taxas de crescimento
no médio prazo, tentaram transferir a dindmica de negociacdo da UNFCCC para a
OACI. Para eles, alguma diferenciacdo nas obrigacbes era necessaria, pois as
companhias aéreas dos paises desenvolvidos estdo mais consolidadas no mercado
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e, assim, contribuiram para as emissfes globais por um periodo mais longo. Além
disso, a OACI nao poderia impor um 6nus econdmico ao direito desses paises de
desenvolver sua propria industria.

“Os paises desenvolvidos, por outro lado, assumiram uma
postura mais protecionista. Precisamente porque suas companhias aéreas estédo
mais maduras e crescerdo em um ritmo muito mais lento nos préximos 20 anos,
elas ndo estavam dispostas a chegar a um acordo que excluisse as obrigacdes dos
paises em desenvolvimento. Portanto, esses paises defenderam fortemente que o
principio de nao discriminacdo fosse levado plenamente em conta em qualquer
acordo sob a OACI.” (ANSELMI, 2018, p. 9-10)

De fato, até 2007, passados, portanto, dez anos do Protocolo de Quioto,
a OACI nao havia feito progressos na questéo de reducéo das emissodes de Gases de
Efeito Estufa na aviacédo civil internacional, salvo por alguns compromissos de
melhoria na operacdo e uso de tecnologias aeronduticas mais eficientes (ANSELMI,
2018, p. 20-21).

Nesse sentido, o Bali Roadmap, plano de a¢&o para a negociagao de um
novo acordo climatico em substituicdo ao Protocolo de Quioto, firmado na COP-13,
em 2007, “incentivou” a OACI, agora sob a sombra de um possivel acordo
internacional climatico amplo que Ihe retiraria a competéncia para tratar da questéo
no ambito da aviagdo civil internacional a promover alguns avancos (ANSELMI, 2018,
p. 23). De fato, na Assembleia Geral de 2007, foi adotada a Resolugdo A36-22, por
meio da qual se solicitou ao Conselho que fossem analisadas op¢des de politicas para
limitar ou reduzir o impacto das emissbes do setor, com formulacdo de propostas
concretas para serem adotadas pelos Estados-membros. Nesse sentido, dever-se-
iam priorizar solugfes técnicas, sem excluir, no entanto, a possibilidade de adocao de
medidas baseadas em mercado — MBM (market-based measures) (OACI, 2007) e
(BRASIL, 2018c, p. 1).

Além da ameaca de se firmar um acordo abrangente que incorporasse
a aviacao civil internacional, a OACI também acabou sendo compelida a procurar dar
uma resposta a questdo das emissdes, de um lado porque a propria industria estava
se voluntariando a assumir metas de reducdo ambiciosas, e de outro lado por receio
de que fossem firmados acordos regionais, com respostas fragmentadas e regras
distintas entre eles, aumentando o custo de transacéo para todo o setor (ANSELMI,
2018, p. 22). Nesse quesito, a aprovagcdo em 2009 pela Unido Europeia da incluséo
do setor de aviacao civil no sistema de Esquema de Comércio de Emissdes (EU ETS

— sigla inglesa para Europe Trading System) foi crucial para que os paises evoluissem
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na discusséo das reducdes na OACI (ANSELMI, 2018, p. 22). A resisténcia dos
demais paises a essa diretriz europeia foi muito grande, e sob a argumentacéo de que
ela era uma medida unilateral e que, portanto, extrapolaria as competéncias
legislativas da Unido Europeia e feriria a soberania dos demais paises, fortaleceu-se
a defesa de que uma solucdo que buscasse a reducao das emissdes de Gases de
Efeito Estufa pela aviacéo civil internacional deveria ser alcancada de forma global no
ambito da OACI, e nao de forma unilateral (GONCALVES, 2017, p. 5). Ante essa
oposicéo, a Unidao Europeia acabou por recuar os seus objetivos (medida que ficou
conhecida como stop the clock), restringindo a aplicacdo da diretiva a aviacao
doméstica e internacional intrabloco (GONCALVES, 2017, p. 5).

Assim, na Assembleia Geral da OACI, de 2010, acordou-se uma meta
de melhoria da eficiéncia energética de 2% ao ano até 2050 e uma meta aspiracional
de crescimento neutro de carbono a partir de 2020, por meio da ado¢do de uma cesta
de medidas, que inclui melhorias tecnologicas e operacionais, uso de combustiveis
alternativos (sustainable alternative fuels — SAF) e medidas baseadas em mercado
(ANSELMI, 2018, p. 23) e (BRASIL, 2018c, p. 2).

Vale notar que a OACI é uma organizacao internacional em que a
atuacao da industria € muito forte, de modo que as preocupa¢des com 0 mercado sao
um aspecto relevante nas suas tomadas de decisdo (ANSELMI, 2018, p. 10). Nesse
sentido, a transferéncia da discussao climéatica relativa a aviacao civil internacional da
CQNUMC para a OACI, com uma atuacédo da industria que foi se intensificando ainda
mais a partir de 2009, favoreceu a adog¢do de uma légica de ambientalismo liberal na
Organizacédo (ANSELMI, 2018, p. 13).

A partir de 2012, as negocia¢gdes na OACI para um mecanismo de
reducdo de emissdes de dioxido de carbono, principal gas de efeito estufa emitido
pelo setor, acelerou-se. Além das medidas de eficiéncia operacional e a busca pelo
uso paulatino de combustiveis verdes, foi se delineando uma medida de mercado
global de carbono (GONCALVES, 2017, p. 6).

Apoés dificeis negociacbes, conseguiu-se aprovar em 2013, na 382
Assembleia Geral da OACI, a Resolugdo A38-18 (GONCALVES, 2017, p. 6), a qual
recomendou que, a par do aprimoramento das solucdes técnicas, fosse estudada a
adocédo de medidas de mercado como forma de solucédo para a reducao das emissoes

de carbono pela aviacéo civil internacional. Esse estudo deveria ser desenvolvido até
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2016 e as medidas implementadas até 2020 (OACI, 2013). Vale destacar o
posicionamento da industria que defendeu “um mecanismo de mercado que nao seja
muito oneroso, razao pela qual apoiam a criacdo de um mecanismo de compensacao
(por meio de projetos offset), sem controle rigido em relacdo a sua procedéncia, e
desde que ndo impeca a expansdo das malhas aéreas ainda pouco exploradas”
(GONCALVES, 2017, p. 7) e (ATAG, 2013).

Pontos de destaque na Resolugdo A38-18 foram o reconhecimento de
principios que guardam certo grau de antagonismo, como o principio do CBDR?3 e o
principio da ndo-discriminacdo e de oportunidades justas para o desenvolvimento da
aviacao civil internacional*. Esses principios, a priori contraditérios, vao exigir um
grande esforco de conciliagdo. Havia, de um lado, os paises que defendiam que um
mecanismo de reducéo de emissdes igual para todos os paises acabaria por penalizar
0s paises em desenvolvimento, que ainda ndo tém consolidadas suas companhias
aéreas e suas rotas aéreas, de modo que advogavam pelo CBDR. Mas, de outro lado,
havia os paises que entendiam que o CBDR seria aplicavel apenas a paises, e que
esse conjunto de regulacdes seria aplicado de fato aos operadores de aeronaves e;
portanto, estaria fora do ambito de aplicacdo do principio CBDR, de modo que a
diferenciacdo geraria discriminagéo entre as empresas, distorcendo o mercado e indo
de encontro aos principios que regem a aviacao civil internacional, isto é, a nao-
discriminacao e a igualdade (GONCALVES, 2017, p. 10).

Ademais, nessa resolucdo foi reconhecida a importancia de uma
solucdo global para aviagéo civil internacional, evitando o risco de solu¢bes parciais
que levem a uma fragmentacao e assimetria de regras®, e, no caso de mercados de
carbono ja existentes (alusdo clara ao EU ETS) deve-se assegurar que haja
negociacoes bilaterais e/ou multilaterais com os demais paises afetados, a fim de que

convirjam a um acordo® (OACI, 2013).

3 Acknowledging the principles and provisions on common but differentiated responsibilities and
respective capabilities, and with developed countries taking the lead under the UNFCCC and the Kyoto
Protocol; (OACI, 2013)
4 Also acknowledging the principles of non-discrimination and equal and fair opportunities to develop
international aviation set forth in the Chicago Convention; (OACI, 2013)
5 Recognizing the importance of avoiding a multiplicity of approaches for the design and implementation
of MBM framework and MBM schemes; (OACI, 2013)
6 Resolves that States, when designing new and implementing existing MBMs for international aviation
should:
a) engage in constructive bilateral and/or multilateral consultations and negotiations with other
States to reach an agreement (OACI, 2013)
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Apesar desse acordo obtido na Resolucdo A38-18 ter sido bastante
guestionado, resultando em reservas ou objecdes de 61 paises (GONCALVES, 2017,
p. 7), as negociagdes avangaram em 2014 e 2015. Por ocasido da 2002 Reunido do
Conselho da OACI, que é um 6rgdo permanente da Organizacdo que responde
perante a Assembleia Geral e é composto por 36 Estados membros eleitos pela
Assembleia’, foi o criado o Grupo Consultivo sobre Meio Ambiente do Conselho —
EAG (do inglés Environment Advisory Group), que ficou responsavel por supervisionar
todo o trabalho relacionado ao desenvolvimento da proposta do MBM global (OACI,
2018, p. viii).

Apbs trés reunides de alto nivel e uma reunido petit comité com o
Presidente do Conselho, chegou-se ao texto que foi apresentado na 392 Assembleia
Geral da OACI, em 2016 (OACI, 2018, p. viii), que foi aprovado como Resolu¢cédo A39-
3. Essa resolucao estabelece um sistema global de MBM, na forma de um mecanismo
de reducdo e compensacéao (offset) de emissdes de carbono, o Carbon Offset and
Reduction Scheme for International Aviation — CORSIA (OACI, 2016Db).

O CORSIA foi concebido para ser temporario (de 2021 a 2035) e
complementar a outras medidas de reducéao de emissdes de carbono, como o avanco
de tecnologia das aeronaves, aprimoramento operacional e uso de combustiveis
alternativos e sustentaveis8, vide Figura 2 (OACI, 2016b). Nesse sentido, a Resolucao
A39-3 é explicita em afirmar que o CORSIA é um programa para complementar as
acOes de reducdes, vez que estas sozinhas nao seriam capazes de atingir a meta de
reducdo de emissbes dentro do prazo desejado pela OACI® (OACI, 2016b). Ficando

de forma implicita a crenca de que apdés 2035 somente as medidas técnicas serao

" Convengéo de Chicago, Art. 50:

a) O conselho serd um 6rgdo permanente, responsavel perante a Assembléia. Sera composto de 21
Estados contratantes eleitos pela Assembléia. Uma eleicdo sera feita na primeira reunido da
Assembléia, e depois de trés em trés anos. Os membros do Conselho assim eleitos desempenharéo
seus cargos até a proxima eleicéo.

8 Acknowledges the progress achieved on all elements of the basket of measures available to address
CO2 emissions from international aviation, including aircraft technologies, operational improvements,
sustainable alternative fuels and a GMBM scheme and any other measures, and affirms the preference
for the use of aircraft technologies, operational improvements and sustainable alternative fuels that
provide the environmental benefits within the aviation sector; (OACI, 2016b)

9 Also acknowledges that, despite this progress, the environmental benefits from aircraft technologies,
operational improvements and sustainable alternative fuels may not deliver sufficient CO2 emissions
reductions to address the growth of international air traffic, in time to achieve the global aspirational goal
of keeping the global net CO2 emissions from international aviation from 2020 at the same level;
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capazes de enderecar o problema de emissdes de carbono pela aviagcdo civil

internacional.

Figura 2: Medidas para reducao das emissdes de didxido de carbono da aviacéo civil internacional.

CONTRIBUTION OF MEASURES FOR REDUCING
INTERNATIONAL AVIATION NET COz EMISSIONS

@ Aircraft Technology P T e B S R ey

Basket of Measures

]i Carbon Neutral Growth from 2020

International Aviation Net CO2 Emissions (MT)

Fonte: 2019 Environmental Report — Climate Change Mitigation: CORSIA, OACI, 2019.

O fato de ter sido adotado um mecanismo de mercado que envolve a
compensacédo das emissbes por meio de offset projects, tornou a vinculacdo ao
programa mais interessante para as companhias aéreas, que podem aproveitar 0s
projetos de offset que elas financiam para contabilizar no cumprimento das metas do
CORSIA (GONCALVES, 2017, p. 12). Além disso, sendo um regime de mercado, é
possivel que as companhias aéreas consigam arcar com o 6nus de suas emissfes
obtendo créditos em outros setores da economia, cuja emissdo de crédito de carbono
seja mais barata (ANSELMI, 2018, p. 23).

A Resolucao A39-3 continua a evocar os principios da CBDR e da néo-
discriminacdo e de oportunidades justas para o desenvolvimento da aviacdo civil
internacional (OACI, 2016b). Uma das formas encontradas para conciliar esses dois
principios que se antagonizam foi fasear o programa, de modo que nas primeiras
fases, isto é, até 2029, sera considerado para efeito de compensacéo o crescimento
mundial do setor (abordagem setorial) e, depois, sera feita uma mescla entre o
crescimento do setor e o crescimento individual (abordagem individual) do operador
aeroportuario. Assim, no periodo de 2030 a 2032, na conta de compensac¢ao de

carbono de uma dada empresa aérea, sera considerado pelo menos 20% de seu
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crescimento individual e 80% do setorial, passando no periodo de 2033 a 2035, a
considerar pelo menos 70% do crescimento individual e 30% do setorial. Os
percentuais de participacdo individuais sdo minimos e poderdo ser revistos na
Assembleia Geral de 2028. Assim, como os estudos de demanda do setor apontam
que as empresas asiaticas, do Oriente Médio e de paises em desenvolvimento terdo
crescimento superior ao de mercados mais maduros como os da Europa e Estados
Unidos (IATA, 2016), a abordagem setorial permitird que, num primeiro momento, 0s
mercados mais amadurecidos, e que crescerdo menos, contribuam
proporcionalmente mais com as compensacdes de carbono que 0s paises com
mercados em desenvolvimento, ensejando, assim, uma aplicagdo do CBDR. Porém,
nos anos finais do CORSIA, como a abordagem individual sera preponderante, havera
uma maior aproximac¢ado do principio da ndo-discriminacdo. Entretanto, nessa etapa
h& de se considerar que havera uma distorcdo de mercado em favor dos paises com
aviagdo mais madura, pois o CORSIA funcionard como um sistema de alocacédo de
emissdes aos paises, de acordo com a participacao de suas companhias aéreas no
mercado. Assim, 0s paises mais consolidados receberdo mais direitos de emisséo, ao
passo que as companhias aéreas de paises com economias menos maduras
receberdo menos direitos, nada obstante a perspectiva de que tenderdo a crescer
mais e, portanto, terdo de compensar mais, por conta da l6gica da abordagem
individual (ANSELMI, 2018, p. 14).

Também a Resolucdo A39-3 continua a reforcar a importancia de se
desenvolver somente um mercado global de emissbes de carbono para o setor,
evitando solucdes fragmentadas por Estados e regides econémicas’? (OACI, 2016b).

Bem como, constam nela inUmeras referéncias ao entdo novel Acordo de Patris.

Outro aspecto interessante da Resolucdo A39-3 € que ela prevé
excecdes ao cumprimento do CORSIA, mas em bases diferentes daquelas previstas
no CQNUMC. Em vez de uma lista de paises desenvolvidos, que ndo existe no ambito
da OACI (GONCALVES, 2017, p. 10), foram feitas exce¢bes ao cumprimento do
acordo por quantidade de emisséo e especificacdes de equipamentos utilizados pelo

operador aéreo, participacdo do pais no mercado, e desenvolvimento econdmico do

10 Emphasizing that the decision by the 38th Session of the Assembly to develop a global MBM scheme
for international aviation reflects the strong support of Member States for a global solution for the
international aviation industry, as opposed to a possible patchwork of State and regional MBMs;
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pais. Assim, estéo fora do acordo os operadores aéreos que emitem menos de 10.000
ton3 de CO; na aviacdo internacional por ano e as aeronaves com menos de 5.700Kg
de peso maximo de decolagem, esses casos foram excetuados porque contribuem
pouco nas emissdes de dioxido de carbono, de modo que as medidas de
compensacdo do CORSIA representariam um fardo administrativo desproporcional
para essas companhias aéreas (OACI, 2016b). Também estdo excepcionados todos
os estados cuja participagcdo de mercado em 2018 era inferior a 0,5% do RTK
(Revenue Tonne Kilometer - receita por tonelada transportada) ou que a participagao
cumulativa na lista dos paises, do maior para o menor RTK, esteja fora do grupo dos
paises que componham 90% do RTK total. Independentemente, de se enquadrar
nestas condi¢des, ndo estdo obrigados pelo acordo os paises menos desenvolvidos,
as pequenas ilhas de paises em desenvolvimento e paises em desenvolvimento sem
acesso ao marl!l (OACI, 2016b). Observa-se, portanto, que o CORSIA se afastou das
excepcionalizacbes que normalmente s&do reivindicadas pelos paises em
desenvolvimento nos acordos de clima, distanciando-se da interpretacao rigida de
Quioto (entre paises com e sem obrigacdes de reducdo de emissdo) (GONCALVES,
2017, p. 11). Entretanto, para se evitar a formag&do de um precedente em outros
acordos de clima fora do &mbito da OACI, consignou-se que essas diferencia¢cdes nao
configurariam precedentes para negociacdes sob a CQNUMC, o Acordo de Paris ou
outro acordo internacional, tampouco representaria a posicdo das partes na
CQNUMC, no Acordo de Paris ou outro acordo internacional? (OACI, 2016b).

A Resolucdo A39-3 também estabeleceu que, com o apoio técnico do
Comité de Protecdo Ambiental da Aviagdo — CAEP (sigla para o inglés Committee on
Aviation Environmental Protection), fosse elaborado um SARP (Standards and
Recommended Practices — Padrbes e Praticas Recomendadas — que é um
documento de caréter técnico para padronizar as operacdes e critérios de seguranca

da aviacdo civil internacional, emanando padrbes a serem acatados por todos os

11 Second phase applies from 2027 through 2035 to all States that have an individual share of
international aviation activities in RTKs in year 2018 above 0.5 per cent of total RTKs or whose
cumulative share in the list of States from the highest to the lowest amount of RTKs reaches 90 per cent
of total RTKs, except Least Developed Countries (LDCs), Small Island Developing States (SIDS) and
Landlocked Developing Countries (LLDCs) unless they volunteer to participate in this phase;

12 Recognizing that this Resolution does not set a precedent for or prejudge the outcome of negotiations
under the UNFCCC, the Paris Agreement, or other international agreements, nor represent the position
of the Parties to the UNFCCC, the Paris Agreement, or other international agreements;



20

signatarios e recomendacfes — para tratar com as questdes relacionadas a
implementacdo do CORSIA. Os SARPs para terem vigéncia precisam ser aprovados
no Conselho da OACI. Ademais, por conveniéncia, os SARPs sdo chamados de

Anexos a Convencao de Chicagols.

Assim, em 27 de junho de 2018, o Conselho adotou a primeira edi¢do do
Anexo 16 — Protecdo ambiental, Volume IV — Carbon Offsetting and Reduction
Scheme for International Aviation (CORSIA). Neste documento, s&o apresentados, de
uma forma técnica, os principais conceitos e etapas de implementacdo do esquema
de reducéo de carbono, os quais foram posteriormente esmiugcados em documentos
especificos, como por exemplo o Doc 9501, Volume IV - Procedures for demonstrating
compliance with the Carbon Offsetting and Reduction Scheme for International
Aviation (CORSIA).2* O Volume IV do Anexo 16 entrou em vigéncia em 1° de janeiro
de 2019 (OACI, 2018).

Na 402 Assembleia Geral da OACI, em 2019, foi aprovada a Resolucdo
A40-19, que substitui a Resolucdo A39-3. A Resolucdo nao traz grandes novidades
em relacdo a resolugdo revogada. Salvo por algumas preocupacdes em relacdo a
questdo do monitoramento, reporte e verificacdo (MRV) das emissdes de dioxido de
carbono, vez que os paises ja precisavam realizar o MRV a partir de 2019, para
compor a média da linha de base sobre a qual seriam calculadas as compensacgodes
de carbono (OACI, 2019b).

13 Convengéo de Chicago — Decreto n° 21.713/1946:
Art. 54 O Conselho devera:
()
[) Adotar de acérdo com as disposicbes do Capitulo VI desta Convencdo, as normas
internacionais e os processos recomendados; para a maior conveniéncia designa-los como
Anexos a esta Convencao e notificar todos os Estados contratantes da acdo tomada; (grifo
Nnosso)

4 Procedimento para demostrar conformidade com o CORSIA
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Figura 3: Linha do tempo do CORSIA.
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Fonte: Elaboracéo propria.

A diretriz original da Resolucdo A39-3, corroborada pelo Volume IV do
Anexo 16 a Convencéao de Chicago e pela Resolucdo A40-19, era de que a linha de
base sobre a qual seriam computadas as compensacdes de carbono a partir de 2021,
seria a média das emissfes de didéxido de carbono de 2019 e 2020 (OACI, 2016b),
(OACI, 2018) e (OACI, 2019b). Entretanto, a pandemia por COVID-19 trouxe impactos
desastrosos sobre a demanda por voos internacionais, sem qualquer precedente na
historia, Figura 4, e que persistem por causa de varios fatores como o medo de se
contaminar durante viagens aéreas, isolamento e quarentena da populacdo e

fechamento de inimeras fronteiras mundo afora (IATA, 2020).
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Figura 4: impacto de eventos adversos sobre o setor aéreo. Eixo x estd em funcdo de passageiros-

quildbmetros pagos transportados — RPK (Revenue Passenger-Kilometer) ajustado com as
sazonalidades.
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Fonte: IATA Economics usando dados de IATA Statistics.

Como se pode verificar na Figura 5, a demanda por voos internacionais
em 2020 chegou a reduzir em 89% comparado ao més de janeiro de 2020.

Figura 5: Impacto da COVID-19 sobre o RPK (revenue passenger-kilometer) da aviac&o internacional,
domeéstica e CTK (cargo tonne kilometer — tonelada de carga por quildmetro) da carga.
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Fonte: IATA Economics usando dados de IATA Monthly Statistics.

Com a reducdo da demanda, houve uma reducdo consideravel das

emissdes de CO, em 2020. A emissdo de didéxido de carbono estimada para 2020
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pelo CAEP em 2016 seria de 680 milhdes de toneladas de CO, (MtCO,), o que
representava um aumento de 4,5% das emissdes em relacdo a 2019. Essa estimativa
foi corrigida em 2019, com uma expectativa de emissdes da ordem de 570 MtCO,,
equivalente a um incremento de 2,6% em relacdo a 2019. Entretanto, na reunido de
marco de 2020, inicio da pandemia por COVID-19, a expectativa para aquele ano era
de uma reducéo de 47% em relacdo a 2019, com uma emissao estimada em 320
MtCO,. Essa estimativa foi ajustada em meados de 2020, quando se previa uma
reducéo de 54%, com uma emisséo de 280 MtCO, (OACI, 2020b, p. 1), Tabela 2:

Tabela 2: Estimativa de emissdes de dioxido de carbono em 2020.

2222 Reunido do | 2232 Reunido do
CAEP (2016) CAEP (2019)
Conselho Conselho

Estimativa de

emissdo de CO2 680 MtCO2 570 MtCO2 320 MtCO2 280 MtCO2
em 2020
Variacdo em
+ 4,5% +2,6% -47% -54%

relacdo a 2019

Fonte: CAEP — Resumo Executivo da apresentacéo na 2232 Reunido do Conselho da OACI.

Para se ter uma ideia da dimensdo dessa reducdo de emissdes
acarretadas pelo COVID-19, a depender do cenério de recuperacdo do mercado
(recuperacdo rapida, com retorno aos niveis de emissdo de 2019 em 2023;
recuperacao média, com retorno aos niveis de 2019 em 2024; e recuperacao lenta,
com retorno dos niveis de emissdo de 2019 em 2029), a aviacao civil internacional
pode deixar de emitir de 540 MtCO, a 1200 MtCO, (OACI, 2020a), Figura 6:
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Figura 6: Massa de didxido de carbono que deixou de ser emitido em relagdo aos niveis de 2019, por
conta da COVID-19.
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Fonte: Apresentacdo CAEP para 2232 Reunido do Conselho da OACI.

Por conta dessa emisséo de dioxido de carbono diminuta e atipica em
2020, se mantida a regra original de que a linha de base para as compensacdes de
CO, decorreria da média de emissdes do biénio 2019/2020, os dados de 2020
levariam o valor da linha de base para baixo, o que implicaria em maiores
compensacgfes de CO; pela industria nos anos vindouros, com repercussdes
negativas para recuperacdo do mercado internacional de aviacao durante e apés a
pandemia por COVID-19 (OACI, 2020c).

Nesse sentido, em junho de 2020, na 2232 Reunido do Conselho da
OACI, decidiu-se que para a etapa piloto (2021 a 2023) serdo consideradas somente

as emissoes de didxido de carbono de 2019.

Em relacao as demais etapas do CORSIA (periodo de 2024 a 2035), em
razdo das incertezas em relacéo a recuperacao da demanda por voos internacionais,

bem como, com base na clausula 17 da Resolucdo A40-1915, que estabelece a revisdo

1517. Recalls its decision at the 39th Session that a periodic review of the CORSIA is undertaken by the
Council, with the technical contribution of CAEP, for consideration by the Assembly, every three years
from 2022 for the purpose referred to in paragraph 9 g) above and to contribute to the sustainable
development of the international aviation sector and the effectiveness of the scheme. This will involve,
inter alia:
a) assessment of: progress towards achieving the ICAQ’s global aspirational goal; the scheme’s
market and cost impact on States and aeroplane operators and on international aviation; and
the functioning of the scheme’s design elements;
b) consideration of the scheme’s improvements that would support the purpose of the Paris
Agreement, in particular its long-term temperature goals; and update the scheme’s design
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periddica do CORSIA a cada trés anos a partir de 2022, de modo que essas revisdes
coincidam com as reunidoes das assembleias gerais da OACI, o Conselho entendeu
que seria melhor aguardar a proxima Assembleia para, nesse férum, avaliar se serao
necessarios ajustes na forma de calculo da linha de base para a primeira e segunda
etapa do CORSIA (OACI, 2020c).

2.3. Conceitos e mecanismos

Como ja mencionado no subitem anterior, 0 CORSIA é uma politica de
crescimento zero de carbono para a aviacao civil internacional, fomentada pela OACI,
na qual se estimula a criagdo de um mercado global de carbono, na modalidade offset,
gue — de forma complementar a outras medidas, como o0 avanco de tecnologia das
aeronaves, aprimoramento operacional e uso de combustiveis alternativos e
sustentaveis — almeja permitir uma compatibilizacéo entre o crescimento do setor de
aviacao civil internacional com a manutencéo dos niveis de emissfes de carbono pelo
setor em 202016 (carbon neutral growth ou crescimento neutro de carbono) (OACI,
2019b). Ele é ao mesmo tempo um marco para o almejado crescimento neutro de
carbono, vez que da a linha de base acima da qual o crescimento das emissfes de
carbono deve ser compensada, bem como permite que as emissfes a serem
compensadas o sejam por meio de créditos de carbono, que podem ser livremente
comercializadas nos chamados mercados de carbono (SCHEELHAASE e
MAERTENS, 2020, p. 109).

Nem todos os mercados de carbono sdo aceitos pelo CORSIA, mas
somente aqueles que atendam aos critérios definidos nos documentos de apoio,

como, por exemplo: o desenho do programa, em que se avalia a clareza da

elements to improve implementation, increase effectiveness, and minimize market distortion,
taking into account the consequential impact of changing the scheme’s design elements, e.g.,
to MRV requirements; and
c) a special review by the end of 2032 on termination of the scheme, its extension or any other
improvements of the scheme beyond 2035, including consideration of the contribution made by
aircraft technologies, operational improvements and sustainable aviation fuels towards
achieving the ICAQO’s environmental objectives;
16 A linha de base adotada no CORSIA, conforme Resolugdo A40-19, é a média das emissdes de
diéxido de carbono de 2019 e 2020. Entretanto, em decorréncia dos efeitos econdmicos causados pela
pandemia por COVID-19 sobre o setor de aviacéo civil, em especial aviacdo internacional, decidiu-se
na 2232 Reunido do Conselho da OACI que para a etapa piloto do esquema de compensacdo de
carbono (2021 a 2023) seriam consideradas somente as emissdes realizadas em 2019.
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metodologia e processos empregados, 0 escopo, procedimentos de cancelamentos
de créditos, identificacdo e rastreamento; e a elegibilidade das unidades, em que se
considera a adicionalidade, definicdo de linha de base realista, existéncia de sistema
de mensuracdo, cadeia de custddia clara e transparente, garantia de que nao haja
dupla contagem (BRASIL, 2018d, p. 5).

O programa é aplicavel aos operadores aéreos da aviacao civil
internacional, ou melhor aos operadores aéreos que operem rotas de voos
internacionais entre paises obrigados pelo CORSIA. Sendo que rota € o trecho
compreendido entre o aeroporto de um pais de origem A e um pais de destina B, ver
Figura 7. Logo, somente serdo consideradas para efeito de compensacao as
emissBes de CO, ocorridas nas rotas entre dois paises que estdo sob o regime do
CORSIA. Assim, além das emiss6es do mercado doméstico de aviacao civil, também
ndo serdo consideradas as emissfes feitas entre um Estado e seus territorios (por
exemplo, um voo entre a Paris, na Franca, e Caiena, na Guiana Francesa, apesar de
ser uma rota transatlantica, ndo seria considerada para efeitos do CORSIA), ou entre
um Estado sob o regime do CORSIA e outro Estado que nao esteja, bem como, entre
Estados que ndo estejam sob o regime do esquema de compensacdo da OACI,
conforme o item 10 da Resolugcao A40-19 (OACI, 2019b).

Interessante observar que o programa € aplicavel aos operadores
aéreos, de modo que tanto as companhias aéreas que prestam um servi¢o publico
com voos regulares, quanto os operadores privados!’, atuando em interesse proprio,
estdo abarcadas pelas disposicoes do CORSIA. No caso brasileiro, esse aspecto
suscita questdes juridicas interessantes, porque ndo somente as companhias aéreas
com voos regulares e que, portanto, receberam uma concessao estatal para operar
esse tipo de voo, serdo obrigadas as compensacdes do CORSIA, mas também os
operadores privados, que nao possuem qualquer tipo de delegagédo do estado,
tampouco podem oferecer servigos aéreos a terceiros ou auferir ganhos econémicos

com essa operacgdo aérea.

17 Desde que emitam anualmente mais de 10.000 toneladas de CO: e que utilizem aeronaves com
peso maximo de decolagem certificada acima de 5.700Kg (BRASIL, 2019b, p. 9).
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Figura 7: Definicdo de voo internacional para o CORSIA.
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Fonte: Environmental Technical Manual, Volume IV — DOC 9501, OACI, apud Guia de Orientacao:
CORSIA, Brasil, 2019.

Ha trés critérios de isencdo as compensacdes de carbono previstas no
CORSIA. A primeira se aplica aos Estados. Por essa regra, o CORSIA nao é aplicavel
aos estados cuja participacdo no mercado de aviagdo internacional em 2018 era
inferior a 0,5% do RTK ou que estejam fora do rol de paises, listados em ordem
decrescente de RTK, os quais cumulativamente respondam por 90% do RTK total,
Figura 8, bem como, independentemente, de se enquadrarem nestas condicdes, 0s
paises menos desenvolvidos, as pequenas ilhas de paises em desenvolvimento e
paises em desenvolvimento sem acesso ao mar, ex vi item 9, ‘e’ da Resolugao A40-
19 (OACI, 2019b). Vale mencionar que esses Estados isentos podem livremente

aderir ao CORSIA se o quiserem.
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Figura 8: Participacdo de um Estado no CORSIA em razdo do % de RTK.

Estados obrigados ao CORSIA

RTK total

‘ Estados ndo obrigados ao CORSIA

Fonte: Elaboragéo propria.

A utilizacdo das rotas como critério de aplicabilidade do esquema offset
visa evitar distor¢des no mercado, privilegiando o principio da ndo-discriminacéo, vez
gue assegura que todos os operadores aéreos com vo0os ha mesma rota internacional
sejam tratados igualmente, independentemente de o Estado de bandeira do operador
aéreo estar obrigado ou ndo as compensacdes do CORSIA (OACI, 2019a, p. 208).
Isso, por outro lado, traz algumas implicacdes juridicas interessantes que serado

exploradas posteriormente no texto.

Observe-se ainda que ha uma dupla légica no funcionamento do
CORSIA, por um lado, o esquema offset é aplicavel sobre a atuacdo das companhias
aéreas em determinadas rotas, independentemente, da nacionalidade desse operador
aéreo, cabendo ao Estado de bandeira dessa companhia um acompanhamento mais
amiude e fiscalizacéo dos reportes de emissao de dioxido de carbono, como serd mais
bem detalhado quando se explicar o funcionamento do MRV (Monitoramento, Reporte
e Verificagdo). Por outro lado, cabe aos Estados, pelo menos em um primeiro
momento, decidir por aderir ao CORSIA, tornando a rota, para ou a partir daquele
Estado, com outro igualmente participante do esquema offset, passivel de

contabilizacdo para as eventuais compensacdes de carbono.

O segundo critério de isencdo ao CORSIA esta relacionado aos
operadores aéreos. Sao isentos da compensacao de carbono os voos internacionais

entre paises obrigados pelo esquema de compensacédo realizados por companhias
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aéreas que emitam menos de dez mil toneladas/ano de CO; ou que utilizem
aeronaves com peso maximo de decolagem menor que 5.700 Kg, consoante o item
13 da Resolucado A40-19 (OACI, 2019b). Nesses casos, ainda que a rota do voo
internacional esteja o0 sob o regime do CORSIA, os operadores aéreos de pequeno
porte ou operando aeronaves de pequeno porte ndo terdo a obrigacéo de contabilizar

suas emissoes de didxido de carbono nessas rotas.

O ultimo critério de isencéo a contabilizacdo de emissdo para o CORSIA
séo os voos humanitarios, médicos e de combate a incéndio, de acordo com o item
13 da Resolugéo A40-19 (OACI, 2019b). Note-se que 0s voos militares e de aeronaves
estatais ou governamentais também estdo fora do CORSIA, vez que a OACI ndo
possui mandato para tratar desse tipo de aviagdo (BRASIL, 2019, p. 9). E de se
observar, por outro lado, que n&o estao isentos do CORSIA os voos ferry (para a

entrega de aeronaves) e voos de reposicionamento (BRASIL, 2019, p. 9).

O CORSIA sera implementado em trés etapas, duas de participagédo
voluntaria e uma ultima de participacdo compulsoria, conforme item 9 da Resolu¢éo
A40-19 (OACI, 2019b). Na fase piloto, que vai de 2021 a 2023, na qual a participacéo
dos paises € voluntaria, é facultado aos paises escolher entre compensar com base
nas emissdes de 20208 ou do ano de reportel®. A primeira fase, que vai de 2024 a
2026, também é de participagéo voluntaria, porém a compensacao deve ocorrer com
base nas emissdes no ano de reporte. Nessas duas fases iniciais, as compensacodes

sao calculadas integralmente na abordagem setorial (OACI, 2019b).

A segunda fase vai de 2027 a 2035 e € de participagdo compulsoria.
Todas as compensacdes serdo com base nas emissdes do ano de reporte. De 2027
a 2029, todo o célculo sera na abordagem setorial. De 2030 a 2032, pelo menos 20%
da contribuicéo individual devera ser considerada no calculo de compensacdes. E no
periodo de 2033 a 2035, a participacdo da abordagem individual é ampliada, sendo
de pelo menos 70% o percentual de abordagem individual a ser considerado no

calculo das compensagdes (OACI, 2019b).

18 Importante mencionar que por ocasido da 2232 Reuniéo do Conselho da OACI decidiu-se que na
etapa piloto do CORSIA (2021 a 2023) seriam consideradas em 2020 as emissdes de 2019.

1% Como sera explicado adiante, as emissdes do ano X, serdo reportadas no ano X+1, por exemplo,
as emissfes de 2021, serdo reportadas em 2022.
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Apesar de as fases que envolvem compensacdes de carbono terem
comecado somente em 2021, com a etapa piloto, todos os paises e companhias
aéreas para 0s quais o CORSIA é aplicavel, estdo obrigados a realizar o
monitoramento das emissdes de carbono desde o dia 1° de janeiro de 2019, de acordo
com o que esta previsto no item 2.1.1 do Volume IV do Anexo 16 da Convencéo de
Chicago (OACI, 2018, p. lI-2-1). Essa contabilizacdo das emissdes a partir de 2019,
serviu para compor alinha de base para a avaliagdo do crescimento neutro de carbono
e mensuragdo das eventuais compensacdes. Importante observar que mesmo 0s
paises que nao se voluntariarem para a participacao na etapa piloto e primeira etapa
do CORSIA estdo obrigados a realizar o processo de monitoramento, s6 néao
precisardo efetuar as compensacdes até o advento da segunda etapa ou ingresso

voluntario ao esquema de compensacoes.

Todo o processo de obtencdo da informacdo, sua comunicacdo as
autoridades e auditoria dos dados ficou conhecido como MRV (monitoramento,
reporte e validacdo) e foi explicitado no capitulo segundo do Volume IV do Anexo XVI
da Convencédo de Chicago (OACI, 2018). No Brasil, as regras para o MRV foram
internalizadas por meio da Resolugéo da Anac n° 496, de 28 de novembro de 2018
(BRASIL, 2018c), com pequenas altera¢des introduzidas pela Resolu¢cdo Anac n° 558,
de 14 de maio de 2020 (BRASIL, 2020), tendo sido preparado pelo Ministério da
Infraestrutura um Guia de Orientagdo: CORSIA (BRASIL, 2019), para auxiliar as
empresas no processo de monitoramento, conjugando as informagcdes do Anexo 16

da OACI, com a Resolugéo Anac n°® 496 e com a estrutura organizacional brasileira.

Mister ressaltar que a Resolu¢cdo Anac n° 496 regulamentou somente o
processo de MRV, nédo tratando das obrigacbes de compensacéo, cujas questdes
envolvendo a internalizacdo para o direito brasileiro sdo objeto deste trabalho de
dissertacdo. Ademais, ainda nédo foi definida pela OACI qual sera a oferta de créditos
elegiveis no ambito do CORSIA, o que gera incertezas na mensuracao dos custos de

compensacao para os operadores aéreos nacionais (BRASIL, 2018d, p. 5).

A internalizacdo do MRV por meio de resolucdo da agéncia reguladora
s6 foi possivel porque a Lei n® 11.182, de 27 de setembro de 2005, que cria a Agéncia
Nacional de Aviacao Civil, ja Ihe confere, por meio do art. 8°, X, poderes para regular

e fiscalizar a emissao de poluentes pela aviagao civil:
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Art. 8° Cabe a ANAC adotar as medidas necessarias para o atendimento do
interesse publico e para o desenvolvimento e fomento da aviacédo civil, da infra-
estrutura aeronautica e aeroportudria do Pais, atuando com independéncia,
legalidade, impessoalidade e publicidade, competindo-lhe:

(...)

X — reqular e fiscalizar os servicos aéreos, 0s produtos e processos aeronauticos, a
formacdo e o treinamento de pessoal especializado, os servicos auxiliares, a
seguranca da aviacdo civil, a facilitacdo do transporte aéreo, a habilitacao de
tripulantes, as emissGes de poluentes e o ruido aeronautico, os sistemas de
reservas, a movimentacdo de passageiros e carga e as demais atividades de
aviacao civil (BRASIL, 2005b); (grifo nosso)

Assim, a partir de 1° de janeiro de 2019, todos os operadores aéreos que
emitam acima de dez mil toneladas anuais de CO; e que utilizem aeronaves com peso
méaximo de decolagem superior a 5.700Kg estdo obrigados a contabilizar suas
emissdes de dioxido de carbono nas rotas aéreas internacionais (OACI, 2018) e
(BRASIL, 2018c).

As emissdes de didéxido de carbono podem ser calculadas a partir da
litragem de combustivel consumida pela aeronave, conforme algum dos métodos
descritos no Apéndice 2 do Volume 4 do Anexo 16 da OACI, utilizando o valor da
densidade do combustivel considerado por raz6es operacionais ou de seguranca, ou

ainda utilizar o valor de referéncia que é de 0,8 Kg/L:

Em que Mc = massa de combustivel em quilos;
dc = densidade do combustivel em Kg/L; e

L = volume de combustivel em litros.

A massa de diéxido de carbono emitida € dada por:
€O, = M. * FCC

Onde CO; = massa de didxido de carbono emitida em quilos; e
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FCC = fator de conversdo de combustivel, que o para JET A e
JET A120 ¢ 3,16 Kg por quilo de combustivel, e de 3,10Kg por quilo

de combustivel no caso de AvGas?!.

Com as informagdes reunidas no processo de monitoramento 0s
operadores aéreos elaborardo anualmente o relatério de emissdes, que sera avaliado
por um organismo de verificagdo independente. O que se pretende com 0 processo
de verificacdo, além de uma maior transparéncia na contabilizacdo das emissdes, é
que esses organismos independentes possam propor melhorias nos relatérios de
emissdo e assegurar que as metodologias de medi¢cdo de emissdes sejam aplicadas
de forma correta (BRASIL, 2018d, p. 4). Esses organismos independentes de
verificacdo precisam ser devidamente acreditados de acordo com as normas da ISO
14065:201322 (OACI, 2018, p. 11-2-8), sendo que no Brasil o Orgdo de Acreditacéo
Nacional do Estado € o Instituto Nacional de Metrologia, Qualidade e Tecnologia —
INMETRO (BRASIL, 2018c). O Relatério Anual de Emissdes Verificado, juntamente
com o Parecer de Verificagdo devem ser encaminhados, no caso do Brasil, para a
Anac até o fim do més de abril do ano seguinte ao de referéncia das emissdes

reportadas (BRASIL, 2018c) — processo de reporte.

Os dados de emissdo de dioxido de carbono reportados pelos
operadores aéreos nacionais comporao o Relatorio Anual de Emissdes do Brasil que
sera submetido a OACI (BRASIL, 2018c).

Conforme art. 10 da Resolugdo Anac n°® 496, as “emissOes referentes
aos anos de 2019 e 2020 comporéo a linha de base de emissdes de CO, dos

operadores aéreos nacionais”2® (BRASIL, 2018c).

O calculo da quantidade de carbono que precisa ser compensada por

um operador aéreo € dada pela férmula abaixo:

20 JET A e JETAL séo classificacdes para querosene de aviagdo (QAv).

21 AvGas é abreviacdo para gasolina de aviagéo.

22 |SO 14065:2013: requerimentos para validacdo de gases de efeito estufa e de organismos de
verificacdo para uso na acreditacao e outras formas de reconhecimento.

23 Importante rememorar que a 2232 Reunido do Conselho da OACI, em razdo dos efeitos econémicos
da pandemia por COVID-19, decidiu que para a etapa piloto (2021 a 2023) somente serdo consideradas
para a linha de base as emissfes de diéxido de carbono de 2019.
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CRyq = %Sy * (Epq * FCSq) + %l o * (Epq * FCopq

Em que “0” = determinado operador aéreo;

a” = ano de referéncia;

CRoa = quantidade de compensacao de CO, requerida por um

determinado operador aéreo em um determinado ano;

%S, = percentual de abordagem setorial a ser considerado em

um determinado ano;

Eoa = emissbes de CO, cobertas pelo CORSIA de um

determinado operador aéreo em um determinado ano;
FCS, = fator de crescimento setorial em um determinado ano;

%I, = percentual de abordagem individual a ser considerado em

um determinado ano; e

FC,.a = fator de crescimento de um determinado operador aéreo

em um determinado ano.

Sendo que o fator de crescimento setorial para um determinado ano de
referéncia, corresponde ao crescimento percentual das emissdes de CO, abrangidas
pelo CORSIA no ano de referéncia em relacdo a linha de base de emissdes, conforme

a equacao abaixo:

( T,a ELB)

FCS,
Erq

Onde Et1a = emissodes totais de CO, do setor de aviagao civil abrangidas

pelo CORSIA em um determinado ano; e



34

E.s = linha de base das emissfes de dioxido de carbono, isto €,
média das emissdes totais de CO, do setor de aviacao civil
abrangidas pelo CORSIA nos anos de 2019 e 2020.24

No mesmo sentido, o fator de crescimento de um determinado operador
aéreo em dado ano de referéncia corresponde ao crescimento percentual daquele

operador aéreo em relacdo a sua linha de base, nos termos da equacao a seguir:

— (Eo,a - Eo,LB)

Em que E,, = emissdes totais de CO, abrangidas pelo CORSIA de um

determinado operador aéreo em um determinado ano; e

EoLs = linha de base das emissdes de dioxido de carbono de um
determinado operador aéreo, isto €, média das emissdes totais
de CO, abrangidas pelo CORSIA de um determinado operador
aéreo nos anos de 2019 e 2020.25

Nos primeiros anos do CORSIA (de 2021 a 2029), somente a abordagem
setorial sera considerada no calculo de compensacdes de carbono (CR,5), de modo

gue nesse periodo somente a primeira parte da equacao precisa ser considerada:

CRyq = %Sg * (Eoq * FCS,)

Como ja mencionado alhures, a abordagem setorial foi uma maneira

encontrada de tentar aplicar o principio CBDR (responsabilidade comum, porém

24 Vide Nota n° 18.

%5 Vale mencionar que tanto o Ews (linha de base do setor) quanto o Eots (linha de base de um
determinado operador aéreo) precisam ser verificados e recalculados anualmente, a medida que novos
paises forem aderindo ao CORSIA, vez que o ingresso de um novo estado ao esquema offset torna
elegivel ao CORSIA suas rotas com outros paises participantes programa.
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diferenciada), o qual € um ponto muito caro aos paises cujo mercado de aviacao civil
internacional ainda ndo esta maduro e para os quais ha perspectiva de forte
crescimento nos proximos anos (IATA, 2016). Se essa premissa de maior crescimento
dos mercados emergentes se mostrar verdadeira, com a abordagem setorial, € mais
provavel que os paises com mercados maduros venham a ter de compensar,

proporcionalmente, mais crédito de carbono que os mercados emergentes.

Por exemplo, supondo um cenario, em um determinado ano, em que a
emissdo de operador aéreo A de um mercado emergente tenha sido de 110 ton de
CO,, sendo a linha de base desse operador aéreo de 100 ton de CO,, e a emissao de
um operador aéreo B de um mercado maduro tenha sido de 505 ton de CO; e a linha
de base 500 ton de CO,. E ainda que o crescimento setorial tenha sido de 5%. Nesse
caso, apesar de o operador A ter crescido 10% e o operador B, 1%, o operador A tera
de compensar 5,5 ton de CO,, ou seja 5,5% de seu acréscimo de emissdes, enquanto
o operador B tera de compensar 25,25 ton de CO,, isto é, mais de 500% do acréscimo
de suas emissdes individuais. A lGgica € simples, sempre que um operador aéreo
crescer mais que a média mundial, compensara proporcionalmente menos carbono

do que efetivamente emitiu, 0 que, em tese, privilegiaria os mercados menos maduros.

A abordagem setorial, a par de sua importancia estratégica para 0s
mercados emergentes, tem repercussoes juridicas que precisam ser consideradas.
Por exemplo, suponha um cenario em que um determinado operador aéreo brasileiro
C tenha prestigiado o mercado domeéstico em detrimento do internacional, de modo
que tenha decrescido 10% em relacdo a linha de base, que seria 100 ton de COa,
enquanto o mercado internacional mundial cresceu 5%. Nesse caso, 0 operador C,
embora tenha reduzido em 10 ton suas emissdes de CO,, ainda assim tera de
compensar 4,5 ton de CO,. O ponto em questdo é que as compensacdes nao estdo
diretamente ligadas ao comportamento do agente econdémico isoladamente, mas sim
ao comportamento do mercado. Nesse exemplo hipotético, mesmo que o operador C
tenha decidido reduzir suas emissfes em relacdo a linha de base, como o
comportamento do mercado foi de crescimento, esse operador ainda tera que realizar
compensacfes. O elemento volitivo do agente econdémico ndo € preponderante para

a determinacédo do quantum a ser compensado.

Na abordagem individual, por outro lado, haveria maior relacdo entre o

aspecto volitivo do agente econémico e a consequéncia de sua acdo em relacdo ao
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quantum de carbono a compensar. Porém, uma abordagem estritamente individual
desconsideraria as emissdes histéricas dos mercados consolidados e acabaria
alocando a grande maioria dos direitos de emitir de carbono aos mercados maduros,
iISso, por sua vez, levaria a uma distorcdo de mercado vez que, por um lado, os
operadores aéreos que mais emitem carbono seriam 0S que menos teriam de
compensar (porque tendem a crescer menos que os operadores aéreos de mercados
emergentes) e, por outro lado, penalizaria os operadores aéreos de mercados
emergentes, que tenderdo a crescer mais, porém nao possuem uma grande base de
direitos de emitir (ANSELMI, 2018).

De qualquer forma, dentro do faseamento que esta proposto para o
CORSIA, mesmo na segunda etapa sempre havera uma componente de abordagem
setorial no célculo das compensacdes de carbono, reduzindo o aspecto volitivo da

obrigacéo dos agentes econdmicos de fazer as compensac¢des de carbono.

Interessante mencionar ainda que o uso de combustiveis alternativos
admitidos pelo CORSIA implica reducao do quantum de carbono que precisa ser
compensado pelo operador aeroportuério (OACI, 2018). “Somente serdo aceitos no
ambito do CORSIA combustiveis alternativos que atendam aos critérios de
sustentabilidade e que sejam certificados por um dos organismos de certificacao
reconhecidos pela OACI” (BRASIL, 2018d, p. 4). As emissfes que podem ser
reduzidas pelo uso de combustiveis alternativos admitidos pelo CORSIA podem ser

calculadas de acordo com a equacao abaixo:

CVy
REOIaZFCC* ZMCAO,a* —W
f p

Sendo RE, s = quantidade de emissdes de CO, que podem ser reduzidas
por um determinado operador aéreo pelo consumo de

combustiveis alternativos admitidos pelo CORSIA;

f = determinado combustivel alternativo admitido pelo CORSIA,
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MCA,. = massa de um determinado combustivel alternativo
admitido pelo CORSIA utilizado por um determinado operador

aéreo em um determinado ano;

CVy = valor do ciclo de vida de emissfes de um determinado
combustivel alternativo admitido pelo CORSIA em g de CO, / MJ

(mega joule); e

CV, = valor do ciclo de vida de emissdes de combustiveis padrao

em g de CO, / MJ, que parao JET Ae JET Al é€ 89g de CO,/ MJ
e para o0 AvGas 95g de CO, / MJ.

Um aspecto que merece ser ressaltado € que a quantidade de
compensactes de emissdes de CO, que podem ser abatidas pelo uso de
combustiveis alternativos admitidos pelo CORSIA é uma fungéo direta da eficiéncia

da producado de energia desse combustivel frente a emissao de CO, gerada pela sua

. . . ~ ~ CVf
gueima, conforme indicado na equacéo pela relacdo (1 — o )
14
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3. CORSIA no direito internacional

3.1. Convencéao de Chicago e OACI

A medida que a 22 Guerra Mundial ia chegando ao fim, alguns paises
perceberam a necessidade de se organizar e buscar padronizar as principais normas
da aviacgdao civil internacional, a qual iria se beneficiar no pds-guerra com 0s avancos
técnicos no desenvolvimento de aeronaves ocasionados pelo esforco de guerra
(OACI, 2000). Assim, em 1944, sob a lideranca dos Estados Unidos, 55 paises foram
convidados a discutir um acordo que possibilitasse um desenvolvimento da aviacao
civil internacional de forma segura e ordenada (OACI, 2000). Em 7 de dezembro de
1944, 52 paises assinaram o tratado que ficou conhecido como Convencédo de
Chicago. Em 4 de abril de 1947, apds o recebimento da 262 ratificacdo, a Convencéao
de Chicago entrou em vigor (OACI, 2001).

A Convencéo de Chicago foi internalizada no Brasil por meio do Decreto
n® 21.713, de 27 de agosto de 1946, a qual seguiu os tramites normais da legislacéao
vigente a época, in casu, a Constituicdo Federal de 1937, tendo sido o tratado
apreciado e aprovado pelo Conselho Federal (equivalente ao Senado Federal) e
Céamara dos Deputados em 11 de setembro de 1945, e ratificado pela entdo Republica
dos Estados Unidos do Brasil em 26 de marco de 1946 (BRASIL, 1946).

Por meio desse tratado internacional foram organizados elementos
chave para o tdo esperado avancgo, no pés-guerra, da aviacao civil internacional, como
por exemplo, o reconhecimento de que cada estado exerce soberania em relagédo ao
espaco aereo sobre seus respectivos territorios (art. 1°); direito de sobrevoo e pouso
técnico em espaco de outros estados-membros, sem prévia autorizagao, de voos ndo
regulares (art. 5°); necessidade de autorizacdo da contraparte para a exploracao de
voos regulares (art. 6°); vedacado de acordos de exclusividade ao direito de cabotagem

(art. 7°)26; regras aduaneiras, fiscais e de ingresso e saida do territério pela via aérea

26 Esse conjunto de artigos estabelecem as liberdades do ar acordadas na Convencéo de Chicago e
que sao aplicaveis a todos os estados-membros: art. 5° (primeira e segunda liberdade do ar), art. 6°
(terceira e quarta liberdade do ar) e art. 7° (oitava e nona liberdade do ar). Demais liberdades podem
ser acordadas de forma bilateral ou multilateral por meio de Acordos de Servigos Aéreos. Interessante
observar que, no caso dos voos regulares, o direito de sobrevoo (12 liberdade do ar) e o direito a pouso
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(arts. 10, 11, 13, 15, 23 e 24); compromisso de uniformizacdo de regras de trafego
aéreo (art. 12, 22 e 28); nacionalidade de aeronaves (art. 17 a 21); investigacao de
acidentes aerondauticos (art. 26); documentacdo minima que deve acompanhar as
aeronaves: como certificado de registro, certificado de aeronavegabilidade, licenca da
tripulacdo, diario de bordo, lista de passageiros e/ou manifesto de carga (art. 29 a 36);
e normas padronizadas e recomendacdes — SARPS (art. 37 e 38) (OACI, 1944).

A Convencdo de Chicago além estabelecer as padronizacbes
elementares para o sistema de aviacdo civil internacional, também criou uma
organizacao internacional para cuidar desse ramo da aviagdo, a Organizacdo da
Aviacdo Civil Internacional — OACI, cujo mandato € fomentar o desenvolvimento da
aviacdo civil internacional em todos 0s seus aspectos, bem como ajudar os paises a
atingir o mais alto nivel possivel de uniformidade na regulacdo da aviagéo civil

internacional, padrdes, procedimentos e organizacao (OACI, 2000).

A OACI é uma agéncia especializada do sistema das Organizacdo das
NacOes Unidas, que conta atualmente com 193 membros, e tem sede em Montreal,
Canada (OACI, 2000). Ela é dirigida por dois 6rgaos. A Assembleia, que é o 6rgdo
maximo da organizacdo, e que congrega representantes de todos os estados-
membros. Ela se redne pelo menos uma vez a cada trés anos, normalmente em
setembro na cidade de Montreal (GONCALVES, 2017). Além dos encargos mais
burocraticos, como definir o proprio presidente, estabelecer o regramento interno e
aprovar o orcamento, cabe a Assembleia escolher os paises que comporado o triénio
do Conselho, bem como analisar os estudos do Conselho e adotar as medidas

adequadas em relac&o ao que foi neles recomendado. (art. 49)

Ja o Conselho é um 6rgao permanente, com membros representativos
de 36 estados-membros, eleitos pela Assembleia para um periodo de trés anos.
Compete ao Conselho, dentre outras coisas, convocar a Assembleia, designar o
Secretéario-Geral, atuar como secretaria-executiva da Assembleia, implementando
suas diretrizes; produzir estudos e informacdes e clarificar questdes relacionadas a
Convencao de Chicago; apontar membros para a Comissdo de Transporte Aéreo,

estabelecer uma Comissdo de Navegacgdo Aérea, criar outras comissdes teméticas,

técnico (22 liberdade do ar) foram consignados em outro acordo internacional, a Convencao de Transito
de Servicos Aéreos Internacionais (IASTA — International Air Services Transit Agreement), o qual foi
celebrado na mesma data do Acordo de Chicago, mas que nédo foi firmado pelo Brasil, RUssia,
Indonésia e China, tendo o Canada também denunciado o tratado em 1988 (OACI, 1944b).



40

avaliar modificagcbes nos anexos a Convencdo de Chicago, de acordo com as
recomendacfes da Comissdo de Navegacao Aérea e de outras comissdes tematicas
(OACI, 2000).

Figura 9: Estrutura organizacional da OACI.

Assembleia da

OACI

Conselho

Fonte: Elaboracéo propria.

3.2. Anexos e SARPS (Standards and Recommended Practices)

Conforme mencionado alhures, a OACI busca a maior uniformidade
possivel em regulamentos, padrdes, normas e organizacdo relacionadas com as
aeronaves, pessoal, aerovias e servicos auxiliares, com vistas a que essa
uniformidade facilite e melhore a navegacao aérea (BRASIL, 1946). Conforme
expressamente indicado no art. 54, “I” da Convencao de Chicago, por uma questao
de mera conveniéncia, essas regulamentacdes técnicas com normas padronizadas e

recomendacdes sdo chamados de anexos a Convencéao de Chicago:

Art. 54. O Conselho devera:
(...)

[) Adotar de acérdo com as disposicdes do Capitulo VI desta Convencgéo, as normas
internacionais e os processos recomendados; para a maior conveniéncia designa-
los como Anexos a esta Convencgéo e notificar todos os Estados contratantes da
acdo tomada; (grifo nosso)
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Os anexos séo aprovados pelo Conselho da OACI, exigindo a aprovagéo
de dois tercos dos membros desse colegiado em reunido especialmente convocada
para essa finalidade. Aprovado o anexo, ou sua emenda, o Conselho levara o texto
ao conhecimento de cada um dos estados-membros. O texto torna-se efetivo apds
trés meses de que tenha sido submetido a apreciacdo dos estados-membros. O
Anexo aprovado pelo Conselho pode ser afastado se, nesse interim de trés meses, a
maioria dos estados-membros manifestar ao Conselho sua desaprovagdo ao

documento, consoante art. 90 da Convencgéo de Chicago.

Vale mencionar ainda que ao tempo que foi preparado e aprovado o
texto da Convencdo de Chicago, em 1944, havia também doze anexos
preliminarmente produzidos. Entretanto eles sé foram de fato concluidos e passaram
a ganhar cogéncia nos anos que se seguiram ao estabelecimento da OACI, tendo
passado pela apreciacdo do Conselho e submissdo aos demais estados-membros
(PELSSER, 2021). Inicialmente, os anexos eram identificados por letras, mas para se
evitar confusdes com idiomas que nao utilizavam grafia ocidental, passou-se em 1953
a relacionar os anexos a numeros cardinais, sendo que naquele ano ja havia 15
documentos (PELSSER, 2021). Com o passar dos anos, outros anexos foram sendo
incluidos, como por exemplo, 0 Anexo 17, que padroniza medidas de combate a atos
de interferéncia ilicita na aviagao civil internacional e que foi adotado em 1974, e o
Anexo 18 que foi adotado em meados de 1981 e apresenta padrbes para o transporte
de cargas perigosas. O ultimo anexo foi adotado em 2013, o Anexo 19, que trata do
sistema de gerenciamento da seguranca operacional, e busca aprimorar a
padronizacdo de normas, aumentar a colaboragcao entre os varios atores da aviacao
civil, gerar iniciativas para compartiihamento de novas tecnologias e priorizacao de
investimentos em recursos técnicos e humanos requeridos para garantir a seguranca
das operagOes aéreas (PELSSER, 2021). Portanto, atualmente, h4 19 anexos em

vigéncia, conforme a Tabela 3 abaixo:

Tabela 3: Anexos da OACI.

Anexo da OACI Assunto
Anexo 1 Licencas de pessoal
Anexo 2 Liberdades do ar
Anexo 3 Servico Meteoroldgico para a Navegacao Aérea Internacional
Anexo 4 Cartas aeronauticas

Anexo 5 Unidades de medida a serem usadas nas operacdes aéreas e
terrestres
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Anexo 6 Operacao de aeronaves

Anexo 7 Marcas de nacionalidade e de matricula de aeronaves

Anexo 8 Aeronavegabilidade

Anexo 9 Facilitacédo

Anexo 10 Telecomunicacbes aeronauticas

Anexo 11 Servicos de trafego aéreo

Anexo 12 Busca e salvamento

Anexo 13 Investigacdo de acidentes de aviacao

Anexo 14 Aerddromos

Anexo 15 Servicos de informacgéo aeronautica

Anexo 16 Protecdo ao meio ambiente

Anexo 17 Segurancga: Protecdo da aviacdo civil internacional contra atos de
interferéncia ilicita

Anexo 18 Transporte de mercadorias perigosas

Anexo 19 Sistema de gerenciamento da seguranca operacional

Fonte: Sitio eletronico da OACI

O documento que traz as normas para o CORSIA é o Anexo 16.
Inicialmente esse anexo tratava somente do ruido aeronautico, e por isso era intitulado
Anexo 16: Ruido Aerondutico, tendo sido adotado em 1971 (PELSSER, 2021). Dez
anos depois, em 1981, o Conselho entendeu que seria desejavel incluir todas as
provisbes que relacionassem meio ambiente e aviacdo civil internacional ao Anexo
16, o qual foi renomeado para Anexo 16: Protecdo ao meio ambiente. Nesse mesmo
ano, ele ganhou um segundo volume, que trata das emissfes dos motores das
aeronaves. Em marco de 2017, ja avancadas as discussdes sobre crescimento neutro
de carbono e compensacéo das emissdes, o Conselho adotou um terceiro volume,
que trata das emissbes de CO, das aeronaves. E, por fim, em outubro de 2018,
atendendo a uma solicitagdo da 392 Assembleia da OACI, foi adotado pelo Conselho
um quarto volume, que traz as principais regras do CORSIA (OACI, 2018, p. vii).

Os anexos séo formados, principalmente, por padrdes (ou normas) e
praticas recomendadas, que no inglés deram origem ao termo SARPS (Standards and

Recommended Practices).

Os padrbes tém carater obrigatério, vez que sua aplicacdo uniforme é
reconhecida como necessaria para a seguranca e a regularidade da navegacao aérea
internacional (OACI, 2018). Os paises signatarios da Convencdo de Chicago
comprometeram-se a se esforgar para internalizar essas normas (art. 37). Entretanto,
caso um pais-membro se veja impossibilitado de atender completamente a essas
normas, ou NO caso em gque suas normas internas ndo concordem completamente

com esses padrdes internacionais, ou ainda quando o pais signatario entenda ser
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necessario adotar uma norma diferente da que esta prevista nos padrdes, devera,

compulsoriamente, informar essa diferenca ao Conselho, dentro de um prazo de

sessenta dias a contar da ado¢cdo do padrdo pela OACI, consoante art. 38 da

Convencéao de Chicago.

Art. 38. Se um Estado se vé impossibilitado de cumprir em todos os seus detalhes
certas normas ou processos internacionais, ou de fazer que seus préprios
regulamentos e praticas concordem por completo com as normas e processos
internacionais que tenham sido objeto de emendas, ou se o Estado considerar
necessario adotar regulamentos e praticas diferentes em algum ponto dos
estabelecidos por normas internacionais, informara imediatamente a Organizacao
Internacional de Aviacao Civil das diferengas existentes entre suas proprias praticas
e as internacionais. Em caso de emendas estas Ultimas o Estado que néo fizer estas
alteragc6es nos seus regulamentos ou praticas devera informar o Conselho dentro
do periodo de 60 dias a contar da data em que for adotada a emenda as normas
internacionais, ou indicarda o que fard a ésse respeito. Em tal caso o Conselho
notificara imediatamente a todos os demais Estados a diferencga existente entre as
normas internacionais e as normas correspondentes no Estado em apréco (BRASIL,
1946).

Ja as praticas recomendadas ndo possuem esse carater obrigatorio,
tampouco requerem a informacdo compulsoria da diferenca ao Conselho, mas a
aplicacdo uniforme delas é reconhecida como desejavel ao interesse da seguranca,

da regularidade e da eficiéncia da navegacao aérea internacional (OACI, 2018).

E importante observar, para os fins deste trabalho de dissertacéo, que
0S anexos ndo passaram/passam pelo mesmo processo de internalizagdo da
Convencéao de Chicago, isto €, ndo passam pela apreciacdo do Congresso Nacional,
ratificacdo e expedicdo de decreto. Esse procedimento de internalizagdo confere
hierarquia equiparada a de leis ordinarias as normas dos tratados internacionais,
excetuados os que versem sobre direitos humanos, que ostentaréo status supralegal

ou, até mesmo, constitucional.

Como foi reportado acima, é bom frisar que os anexos sdo aprovados
pelo Conselho OACI, 6rgdo que reune uma fragcdo dos estados-membros da
organizacao, atualmente 36 paises. Assim, ndo ha qualquer processo de adesao
formal a norma ou ratificacéo pelos membros. O que ha, de um lado, é o0 compromisso
firmado na Convencao de Chicago de esforco de internalizagéo das normas, e de

outro lado, a obrigacdo de informar ao Conselho qualquer diferenca da legislacdo
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interna com as normas padrao contidas nos anexos, conforme art. 38 da Convencgéao

de Chicago.

Assim, os anexos, normalmente, sdo internalizados na forma de
regulamentacdo pela Autoridade Aeronautica ou Autoridade de Aviacdo Civil,
atualmente Departamento de Controle do Espaco Aéreo — DECEA, 6rgao militar do
Comando da Aeronautica, subordinado ao Ministério da Defesa, e Agéncia Nacional
de Aviacdo Civil — Anac, respectivamente, valendo-se para tanto de poderes e
competéncias conferidos em lei. Assim, os anexos ndo possuem forca de lei no Brasil,
mas de norma infralegal?’. Normalmente, no ambito da Autoridade de Aviagdo Civil,
essa internalizag&o ocorre por meio de RBAC (Regulamentos Brasileiros da Aviagao
Civil), quando se trata de normas de carater eminentemente técnico, ou por meio de
resolucdes de sua diretoria colegiada. Sendo necessario, portanto, que haja uma lei
que confira poderes a Autoridade em relagdo ao tema versado no anexo e, em

decorréncia, ela possa regulamentar a matéria.

No caso do CORSIA, o esquema de compensacéao de carbono pode ser
dividido em duas partes: uma que consiste no monitoramento, reporte e verificagao
(MRV) das emissdes de dioxido de carbono de operadores aéreos que emitam mais
de dez mil toneladas anuais de CO; e que utilizem aeronaves com peso maximo de
decolagem superior a 5.700Kg (OACI, 2018) e (BRASIL, 2018c), nas rotas aéreas
internacionais; e outra que trata da obrigacdo em si de fazer as compensacdes de

carbono, mormente por meio da aquisicao de créditos de carbono.

No Brasil, como jA mencionado no subcapitulo “Conceitos e
mecanismos”, as regras para o MRV, foram internalizadas por meio da Resolucéo da
Anac n° 496, de 28 de novembro de 2018 (BRASIL, 2018c), tendo sido introduzidos
pequenos ajustes pela Resolucdo Anac n° 558, de 14 de maio de 2020 (BRASIL,
2020). As informacgdes compiladas a partir de 1° de janeiro de 2019 s&o importantes
porque compdem a linha de base para os calculos de compensacédo de dioxido de
carbono. Registre-se que ambas as resolucdes so trataram do MRV, sendo totalmente

silentes quanto a internalizacéo das obrigacdes e regras de compensacao.

27 Excecdo a essa regra sdo algumas normas de facilitacdo do Anexo 9, que foram internalizadas por
meio de decreto de promulgacao, tendo passado pelo prévio escrutinio do Congresso Nacional: Decreto
n° 3.720, de 8 de janeiro de 2001, e Decreto n° 1.413, de 7 de marco de 1995, que substitui os Decretos
n° 86.228, de 28 de julho de 1981, e n° 94.317, de 11 de maio de 1987.
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Vale mencionar que a internalizacdo do MRV por meio de resolucéo da
agéncia reguladora so foi possivel porque a Lei n° 11,182, de 27 de setembro de 2005,
que cria a Agéncia Nacional de Aviacao Civil, ja Ihe confere, por meio do art. 8°, X,

poderes para regular e fiscalizar a emissao de poluentes pela aviagao civil:

Art. 8° Cabe & ANAC adotar as medidas necessarias para o atendimento do
interesse publico e para o desenvolvimento e fomento da aviac¢do civil, da infra-
estrutura aeronautica e aeroportuaria do Pais, atuando com independéncia,
legalidade, impessoalidade e publicidade, competindo-lhe:

(...)

X — reqular e fiscalizar os servicos aéreos, 0s produtos e processos aeronauticos, a
formacdo e o treinamento de pessoal especializado, os servicos auxiliares, a
seguranca da aviacdo civil, a faciltacdo do transporte aéreo, a habilitagdo de
tripulantes, as emissbes de poluentes e o ruido aeronautico, os sistemas de
reservas, a movimentacdo de passageiros e carga e as demais atividades de
aviacédo civil (BRASIL, 2005b); (grifo nosso)

Assim, a primeira parte do Volume IV do Anexo 16 & Convencdo de
Chicago foi internalizada por meio de norma infralegal, que somente detalhou e
regulamentou um poder que ja havia sido conferido a Anac por meio de lei. Desse
modo, as obrigacfes impostas aos agentes econdmicos — como, por exemplo, reunir
as informacdes; contratar empresa independente para verificagcdo dos dados; e
reportar as informacdes a Agéncia regulamente — possuem amparo legal. Porém, em
relacdo a parte que trata das compensacdes de carbono, porque implicam um maior
onus econdémico sobre os agentes de mercado, sera necessario fazer uma andlise
mais cuidadosa, objeto deste trabalho, a fim de se avaliar a natureza juridica dessas
compensac0des de carbonos e, a partir dai, ponderar se 0 mesmo comando legal que
ampara o MRV daria respaldo juridico a imposi¢cdo da obrigacdo de compensar as
emissdes de dioxido de carbono e, em caso negativo, quais seriam opcdes que
viabilizariam a internalizacdo dessas obrigacdes. Mas antes de avancar para esse
assunto, € importante rememorar como ocorre o processo de internalizacdo de
tratados e a hierarquia de que gozam dentro do ordenamento juridico brasileiro, apos

sua internalizacéo.
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3.3. Internalizacdo de tratados e situacdo juridica dos anexos a
Convencéao de Chicago

Sem a pretensdo de ingressar em tormentosa discussao a respeito da
teoria adotada no Brasil, se monista ou dualista, o fato € que ja esta assentado pelo
Supremo Tribunal Federal — STF, por meio da ADI 1.480-3 Distrito Federal, de relatoria
do Ministro Celso de Melo (SILVA e ACCIOLY, 2002, p. 68), com a evolucdo
jurisprudencial trazida pelo RE 466.343-1 S&o Paulo, de relatoria do Ministro Cezar
Peluso e inovagdes trazidos pelo voto do Ministro Gilmar Mendes, que o sistema
adotado pela Constituicdo de 1988 € de um “dualismo moderado” (BRASIL, STF,
1997, p. 244), em que as normas do tratado internacional sé passam a vigorar com
forca executéria no ambito doméstico apds cumprido o iter processual complexo de
conjuncédo de vontades do Congresso Nacional, por meio de decreto legislativo, e do
Presidente da Republica, na qualidade de Chefe do Estado, promulgando o ato de
direito internacional mediante decreto (BRASIL, STF, 1997, p. 244-246), conforme

bem sintetizado nas palavras do Ministro Celso de Melo:

“N&o obstante a controvérsia doutrinaria em torno do monismo e do
dualismo tenha sido qualificada por CHARLES ROUSSEAU (“Droit Intenational
Public Approfondi”, p. 3/16, 1958, Dalloz, Paris), no plano do direito internacional
publico, como mera ‘discussion d"école’, torna-se necessario reconhecer que o
mecanismo de recepcdo, tal como disciplinado pela Carta Politica brasileira,
constitui a mais eloquente atestacdo de que a norma internacional ndo dispde, por
autoridade propria, de exequibilidade e de operatividade imediatas no ambito
interno, pois, para tornar-se eficaz e aplicavel na esfera doméstica do Estado
brasileiro, depende, essencialmente, de um processo de integracdo normativa que
se acha delineado, em seus aspectos béasicos, na prépria Constituicdo da
Republica” (BRASIL, STF, 1997, p. 242). (grifos no original)

Assim, em razdo desse “dualismo moderado”, as normas de tratados
internacionais para terem vigéncia no plano interno precisam ser devidamente

internalizadas.
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ApGs as negociacfes e assinatura de um tratado internacional, a cargo
da chancelaria e eventuais plenipotenciarios?®, o Presidente da Repulblica tem a
faculdade de encaminhar ou ndo o acordo firmado para apreciacdo do Congresso
Nacional (REZEK, 2002, p. 66). Ou seja, o Chefe do Poder Executivo pode decidir por
nao dar prosseguimento a efetivacdo do tratado internacional, por considera-lo
desvantajoso para o interesse nacional, ou seguir com o processo de ratificacao e
posterior internalizagcdo da norma externa ao direito doméstico, encaminhando a

apreciacdo do Congresso Nacional.??

No Congresso Nacional, a matéria precisa ter o aval das duas Casas,
iniciando a apreciacdo pela Camara dos Deputados. Obtida a aprovacdo do
Congresso Nacional, o Presidente do Senado Federal, na qualidade de Chefe do
Congresso Nacional, emite decreto legislativo com a aprovacéo (REZEK, 2002, p. 65).
Tem-se aqui a formalizacdo da manifestacdo de vontade do Poder Legislativo. Essa
etapa € necessaria, porém nao é suficiente para a internalizacdo da norma de direito
internacional publico. A expedicao do decreto legislativo ndo obriga o Poder Executivo

a dar prosseguimento ao processo de ratificacdo (REZEK, 2002, p. 64).

s

A ratificagdo é, de acordo com o conceito de Accioly, ‘o ato
administrativo mediante o qual o chefe de Estado confirma em seu nome ou em nome
do Estado, declarando aceito o que foi convencionado pelo agente signatario” (SILVA
e ACCIOLY, 2002, p. 34). Ele é unilateral, discricionario e irretratavel (REZEK, 2002,
p. 53). E por meio da ratificacdo que o estado signatéario “exprime definitivamente, no
plano internacional, sua vontade de obrigar-se” (REZEK, 2002, p. 50). A ratificacao

opera no plano internacional e manifesta o compromisso do estado em se obrigar com

28 Por exemplo, no caso dos Acordos de Servigos Aéreos, a Anac possui plenipotenciario com poderes
para firmar o acordo em nome da Republica Federativa do Brasil.
2 Em que pese a faculdade do Chefe do Poder Executivo de encaminhar ou néo o tratado internacional
assinado, importante mencionar o compromisso assumido pelos estados signatarios da Convencéo de
Viena sobre o direito dos tratados, insculpido no art. 18 dessa Convencéo, de se abster de praticar atos
que frustrem o objeto e a finalidade de um tratado assinado que ainda ndo o obrigue internacionalmente
por falta de ratificacdo ou outra forma de aprovacao.
Art. 18 da Convencéo de Viena sobre direito dos Tratados:
Um Estado é obrigado a abster-se da prética de atos que frustrariam o objeto e a finalidade
de um tratado, quando:
a)tiver assinado ou trocado instrumentos constitutivos do tratado, sob reserva de ratificagao,
aceitacdo ou aprovacdo, enquanto nao tiver manifestado sua intencéo de néo se tornar parte
no tratado; ou
b)tiver expressado seu consentimento em obrigar-se pelo tratado no periodo que precede a
entrada em vigor do tratado e com a condicdo de esta ndo ser indevidamente retardada
(BRASIL, 2009).
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0 convencionado em tratado ou acordo internacional. Portanto, com a ratificacdo o
estado ja estd obrigado no plano internacional, porém ainda nao subsiste obrigacdo
no plano interno, ou seja, também a ratificacao € inidénea para internalizar a obrigacao

de direito internacional publico.

A internalizacdo dos tratados internacionais vai se aperfeicoar com um
ato de vontade do Chefe do Poder Executivo: a promulgacado do texto do acordo
internacional que j& fora aprovado pelo Congresso Nacional e ratificado (BRASIL,
STF, 1997, p. 247). A promulgacédo do ato internacional da-se por meio de decreto, ao
qual, normalmente, esta anexo o texto do tratado internacional. E a promulgac¢&o que
“atesta a adogao da lei pelo legislativo, certifica a sua existéncia e o seu texto e afirma,
finalmente, o seu valor imperativo e executério” (RODAS, 1980, p. 200). Assim, é com
a promulgacao do tratado internacional que se completa o iter processual em que s&o
conjugadas as vontades do Congresso Nacional e do Chefe do Estado, para que
assim o tratado passe a integrar a ordem doméstica e tenha vigéncia interna no pais
(REZEK, 2002, p. 78-79) e (BRASIL, STF, 1997, p. 244).

Ao serem internalizados, os tratados normalmente gozam do status de
lei ordinaria (REZEK, 2002, p. 79). De acordo com a jurisprudéncia do STF firmada no
RE 80.004-SE, relator para o Acérddo o Ministro Cunha Peixoto, grosso modo, as
normas convencionais ndao se sobrepdéem as demais normais legais internas. Uma
primeira razdo € porque ao serem internalizadas transformam-se em normas
ordinarias, as quais podem ser revogadas ou modificadas pelo Congresso Nacional
como qualquer outra lei, pois, do contrario, ter-se-ia um tipo de norma, certamente
maculada de inconstitucionalidade, que s6 poderia ser revogada pelo Chefe do Poder
Executivo, por meio da denuncia (BRASIL, STF, 1977, p. 953). Outra ratio que
embasou o voto foi a interpretacdo a contrario sensu do art. 98 do Caodigo Tributério
Nacional (Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966), que para o campo tributario veda
gue as normas convencionais sejam modificadas por leis internas posteriores, in
verbis: “os tratados e as convencgOes internacionais revogam ou modificam a
legislacéao tributaria interna, e seréo observados pela que Ihes sobrevenha”. Assim, se
h& uma norma especifica para a seara tributaria que determine a irrevogabilidade dos
tratados e convencdes internacionais, a norma geral € de os tratados internacionais
podem ser modificados por lei ordinaria subsequente (BRASIL, STF, 1977, p. 954), ou

seja, gozam de mesma hierarquia de lei ordinaria e em caso de conflito vigem os
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principios de lex posteriori derrogat legi priori e lex specialis derrogat legi generali
(BRASIL, STF, 1997, p. 282-283).

O voto do Ministro Leitdo de Abreu nesse mesmo julgado parece
oferecer um matiz que melhor interpreta o fenbmeno de equiparagao entre as normas
internas e os tratados internacionais internalizados, vez que nao haveria verdadeira
revogacdo do tratado internacional por lei interna posterior, mas somente o
afastamento da vigéncia da norma internacional enquanto a norma que o afastou

estiver produzindo efeitos:

Nao se diga que isso equivale a admitir que a lei posterior ao tratado e
com ele incompativel reveste eficacia revogatéria deste, aplicando-se, assim, para
dirimir o conflito, o principio 'lex posterior revogat priori'. A orientacédo, que defendo,
ndo chega a esse resultado, pois, fiel & regra de que o tratado possui forma de
revogacdo propria, nega que este seja, em sentido préprio, revogado pela lei.
Conquanto ndo revogado pela lei que o contradiga, a incidéncia das normas
juridicas constantes do tratado é obstada pela aplicacdo, que os tribunais séo
obrigados a fazer, das normas legais com aqueles conflitantes. Logo, a lei posterior,
em tal caso, ndo revoga, em sentido técnico, o tratado, sendo que lhe afasta a
aplicacdo. A diferenca estd em que, se a lei revogasse o tratado, este ndo voltaria
a aplicar-se, na parte revogada, pela revogacdo pura e simples da lei dita
revogatéria. Mas como, a meu juizo, a lei ndo o revoga, mas simplesmente afasta,
enquanto em vigor, as normas do tratado com ela incompativeis, voltara ele a
aplicar-se, se revogada a lei que impediu a aplicacdo das prescricbes nele
consubstanciadas (BRASIL, STF, 1977, p. 984-985).

Por sua vez, a ADI 1.480-3 Distrito Federal, corrobora a supremacia da
Constituicdo sobre os tratados internacionais, nada obstante o art. 46 da Convencéao

de Viena sobre o Direito dos Tratados2°, afirmando que os tratados e convencgdes

30 A época da discusséo da ADI 1.480-3 Distrito Federal, 1997, o Tratado de Viena sobre o Direto dos
Tratados ainda ndo havia sido internalizado no ordenamento brasileiro, 0 que somente ocorreu em
2009, por meio do Decreto n° 7.030, de 14 de dezembro de 2009. O referido artigo inaugura a se¢éo
de nulidades previstas naquele tratado, e obsta que um estado alegue contra uma disposicéao
convencional, a que regularmente se obrigou, que esta viole uma norma de seu ordenamento interno,
salvo se a norma violada for de importancia fundamental, que no caso brasileiro, seriam as normas
insculpidas na Constituicdo.

Artigo 46 da Convengéo de Viena sobre o Direito dos Tratados:



50

integrados ao ordenamento positivo patrio sdo passiveis de controle de
constitucionalidade, tanto concentrado como difuso, como qualquer outra norma
infraconstitucional (BRASIL, STF, 1997). Ademais, nesse julgado reafirma-se a

jurisprudéncia do RE 80.004-SE, de modo que os

“tratados ou convencgdes internacionais, uma vez regularmente incorporados ao
direito interno, situam-se, no sistema juridico brasileiro, nos mesmos planos de
validade, eficacia e de autoridade em que se posicionam as leis ordinérias,
havendo, em conseqiiéncia, entre estas e os atos de direito internacional publico,
mera relacdo de paridade normativa” (BRASIL, STF, 1997, p. 214). (grifo no

original)

Mas, por outro lado, entende-se na ADI 1.480-3 que os tratados
internacionais firmados pelo Brasil nao podem “versar sobre matéria posta sob reserva
constitucional de lei complementar”, vez que nesse caso a propria Constituicdo deu
tratamento diferenciado a alguns conteudos tematicos especificos, exigindo para sua

aprovagao quérum por maioria qualificada (BRASIL, STF, 1997, p. 284).

Uma nuance interessante a essa questdo da hierarquia dos tratados
internacionais publicos frente ao ordenamento juridico interno sera introduzida pela
Emenda Constitucional n°® 45, promulgadas pelas Mesas da Camara dos Deputados
e do Senado Federal em 30 de dezembro de 2004. Dentre as varias inovacdes
trazidas pela EC n° 45 esta o acréscimo de um 83° ao artigo 5°, que confere certa

especialidade aos tratados e convencdes sobre direitos humanos, in verbis:

§ 3° Os tratados e convencgdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos
dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas

constitucionais.

Disposicdes do Direito Interno sobre Competéncia para Concluir Tratados

1. Um Estado ndo pode invocar o fato de que seu consentimento em obrigar-se por um tratado foi
expresso em violacdo de uma disposicdo de seu direito interno sobre competéncia para concluir
tratados, a ndo ser gue essa violagdo fosse manifesta e dissesse respeito a uma norma de seu direito
interno de importancia fundamental. (grifo nosso)
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O texto constitucional estabelece de forma cristalina que os tratados e
convencgdes internacionais sobre direitos humanos que forem internalizados com o rito
requerido para as emendas constitucionais, isto €, votacdo em dois turnos em cada
Casa Legislativa, com quérum qualificado de trés quintos dos votos dos membros das
respectivas Casas, ingressarao no ordenamento juridico com hierarquia equivalente
a de norma constitucional. Por meio dessa sistematica ja foram recepcionados dois
tratados sobre direitos humanos: a Convencéo Internacional sobre os direitos das
pessoas com deficiéncia e de seu protocolo facultativo, promulgado por meio do
Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 2009; e o Tratado de Marraqueche para facilitar
0 acesso a obras publicas as pessoas cegas, com deficiéncia visual ou com outras
dificuldades para ter acesso ao texto impresso, promulgado pelo Decreto n° 9.522, de
8 de outubro de 2018 (BRASIL, 2018a).

A insercao do 83° ao art. 5° da Constituicdo buscou por mais luzes sobre
a discussao, encabecada por Antdnio Cansado Trindade e Flavia Piovesan, quanto a
correta hermenéutica do 82° do art. 5° da Constituicdo3!, que para essa corrente ja
apontava de forma suficientemente clara a equiparagcdo entre as normas
constitucionais e os tratados internacionais sobre direitos humanos?32, com aplicacdo

direta apos a ratificacdo, dispensando até a apreciacdo pelo Poder Legislativo.33

31 Art. 5° da Constituicdo, §2°:
Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte.

32.“0 propésito do disposto nos 88§ 2° e 1° do art. 5° da Constituicdo n&o € outro que o de assegurar
a aplicabilidade direta pelo Poder Judiciario nacional da normativa internacional de protecdo, alcada a
nivel constitucional. Os juizes e tribunais nacionais que assim o tém entendido tém, a meu ver, atuado
conforme o direito. Infelizmente, tem-se tentado circundar de incertezas tais disposicdes tao claras, e
condicionar a aplicacéo direta das normas internacionais de protecdo, elevadas a nivel constitucional,
a uma emenda constitucional, alterando o disposto no art. 5°(2). Como a Constituicdo de um pais nao
€ um menu, de onde se possa escolher que disposicdes aplicar e que disposicBes deixar de lado e
ignorar, tal atitude implica em descumprimento da disposicdo constitucional em questéo por omisséo,
na medida em que adia a um amanha indefinido a aplicacao direta, em nosso direito interno, as normas
internacionais de protecéo dos direitos humanos que vinculam o Brasil.

“Desde a promulgacéo da atual Constituicdo, a normativa dos tratados de direitos humanos em que
0 Brasil é Parte tem efetivamente nivel constitucional, e entendimento em contrario requer
demonstracdo. A tese da equiparacédo dos tratados de direitos humanos a legislacéo infraconstitucional
—tal como ainda seguida por alguns setores em nossa pratica judiciaria, — ndo sé representa um apego
sem reflexdo a uma tese anacrdnica, ja abandonada em alguns paises, mas também contraria o
disposto no art. 5°(2) da Constituicao Federal Brasileira” (TRINDADE, 2001).
33 E a opinido do Ministro Gilmar Mendes, manifestada em seu voto no RE 349.703-1 Rio Grande do
Sul, do qual foi relator para o Acérdao, ao comentar sobre a posicdo de CANCADO TRINDADE em
relagdo a hierarquia e aplicabilidade dos tratados de direito internacional que versem sobre direitos
humanos: “E o § 1° do art. 5° asseguraria a tais normas a aplicabilidade imediata nos planos nacional
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Nesse sentido, ao estabelecer uma forma diferente de aprovacédo para os tratados
internacionais sobre direitos humanos que gozaréo de equiparagao constitucional, a
Emenda Constitucional n® 45 indicou que os demais tratados aprovados pelo rito

ordinario aos tratados internacionais ndo ostentarao essa hierarquia constitucional.

Entretanto, além dessa interpretacdo mais direta do texto constitucional,
no julgamento do RE 466.343-1 S&o Paulo, relator Ministro Cezar Peluso, conseguiu-
se extrair uma maior densidade constitucional da hermenéutica do 83° do art. 5° da
Constituicao, de modo que seus efeitos espraiam para todos tratados e convencgodes
internacionais sobre direitos humanos, independentemente, de terem sido aprovados
segundo o rito préprio de emenda constitucional, ou de acordo com o rito ordinario
para o tratados internacionais, ou ainda que tenham sido internalizados antes do
advento da EC n° 4534 (BRASIL, STF, 2008).

Na visdo do Ministro Gilmar Mendes em seu voto no RE 466.343-1, a
incorporacéo do referido 83° ao art. 5° da Constituicdo esvaziou a discussédo em torno
do status constitucional dos tratados de direitos humanos, se ostentariam hierarquia
supraconstitucional, constitucional ou, conforme a jurisprudéncia entdo assentada no
SFT, de lei ordinéria (BRASIL, STF, 2008, p. 1144).

Nesse sentido, se por um lado, o §3° ao art. 5° seria uma “declaragao

eloquente” de que os tratados “ja ratificados pelo Brasil, anteriormente a mudanca

e internacional, a partir do ato de ratificacdo, dispensando qualquer intermediacao legislativa (BRASIL,
STF, 2008c, p. 714).

34 A ideia de supralegalidade ja havia sido levantada no ano de 2000 pelo Ministro Sepulveda Pertence
no RHC n° 79.785-RJ, de sua relatoria:

"Certo, com o alinhar-me ao consenso em torno da estatura infraconstitucional, na ordem
positiva brasileira, dos tratados a ela incorporados, ndo assumo compromisso de logo - como
creio ter deixado expresso no voto proferido na ADINMC 1.480 - com o entendimento, entdo
majoritario - que, também em relagc&o as convengdes internacionais de protecdo de direitos
fundamentais - preserva a jurisprudéncia que a todos equipara hierarquicamente as leis. Na
ordem interna, direitos e garantias fundamentais o sdo, com grande frequéncia, precisamente
porque - alcados ao texto constitucional - se erigem em limitagcdes positivas ou negativas ao
conteudo das leis futuras,assim como a recepgao das anteriores a Constituigdo (...). Se assim
€, a primeira vista, parificar as leis ordinérias os tratados a que alude o art. 5°, § 2°, da
Constituicdo, seria esvaziar de muito do seu sentido Util a inovagdo, que, malgrado os termos
equivocos do seu enunciado, traduziu uma abertura significativa ao movimento de
internacionalizacéo dos direitos humanos" (BRASIL, STF, 2000).

Depois o tema da supralegalidade foi trazido novamente pelo Ministro Gilmar Mendes, tendo sido
julgado em 2008 na mesma assentada o RE 349.703-1 Rio Grande do Sul, para o qual foi relator para
0 Acérdéo (BRASIL, STF, 2008c), o RE 466.343-1 (BRASIL, STF, 2008d) e o HC 87.585/TO (BRASIL,
STF, 2008b), firmando-se a tese da supralegalidade dos tratados de direito internacional sobre direitos
humanos anteriores a EC 45/04 ou ndo internalizadas sob o rito de emenda constitucional.
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constitucional, e ndo submetidos ao processo legislativo especial de aprovacdo no
Congresso Nacional, ndo podem ser comparados as normas constitucionais”, por
outro lado, ndo se pode negar que “a reforma também acabou por ressaltar o carater
especial dos tratados de direitos humanos em relagcdo aos demais tratados de
reciprocidade entre os Estados pactuantes, conferindo-lhes lugar privilegiado no
ordenamento juridico” (BRASIL, STF, 2008, p. 1144).

Essa espécie de singularidade dos tratados internacionais sobre direitos
humanos abriria espaco para uma revisdo da jurisprudéncia do STF, com viés de

abertura a supralegalidade desse tipo de tratado internacional.

Amparado na teoria constitucional do professor alemao Peter Haberle, o
voto do Ministro Gilmar Mendes lembra que, no contexto constitucional atual, vivemos
em um “Estado Constitucional Cooperativo”, o qual ndo se apresenta mais como “um
Estado Constitucional voltado para si mesmo, mas que se disponibiliza como
referéncia para os outros Estados Constitucionais membros de uma comunidade”
(BRASIL, STF, 2008, p. 1148). Nesse Estado Constitucional Cooperativo, o papel dos
direitos humanos e fundamentais ganham destagque, as escalas de valores
contemporaneas apontam que o ser humano passa a ocupar lugar central, dai a
preponderéancia dos direitos humanos e fundamentais (BRASIL, STF, 2008, p. 1160),
assim os Estados mostram-se mais abertos as ordens juridicas supranacionais de
protecdo de direitos humanos, observando-se uma certa prevaléncia do direito
comunitario sobre o direito interno (BRASIL, STF, 1997, p. 1148).

Desse modo, face a essa preponderancia dos direitos humanos,
propugnou-se no RE 466.343-1 que “os tratados sobre direitos humanos seriam
infraconstitucionais, porém, diante de seu carater especial em relagcdo aos demais
atos normativos internacionais, também seriam dotados de um atributo de
supralegalidade” (BRASIL, STF, 2008, p. 1154). Ou seja, os tratados internacionais
sobre direitos humanos internalizados na forma do 83° ao art. 5° da Constituicao
possuem equivaléncia hierarquica com as normas constitucionais, por sua vez, 0s
tratados internacionais sobre direitos humanos internalizados antes da EC n° 45 ou
gue ndo seguiram o rito de aprovacdo das emendas constitucionais gozariam de
hierarquia inferior a Constituicdo, porém superior as normas legais, razao pela qual se

diz que sao supralegais.
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Assim, ante o “inequivoco carater especial dos tratados internacionais
gue cuidam da protecdo dos direitos humanos, ndo é dificil entender que a sua
internalizacdo no ordenamento juridico, por meio do procedimento de ratificacédo

previsto na Constituicdo, tem o conddo de paralisar a eficicia juridica de toda e

gualquer disciplina normativa infraconstitucional com ela conflitante” (BRASIL, STF,

2008). (grifo nosso) Ademais, com essa declaracéo de superioridade hierarquica dos
tratados internacionais sobre as normas internas que com eles conflitem, tais tratados
assumiram a condicao de parametro de controle de convencionalidade3®> (SARLET,
2015), podendo o judiciario realizar o controle de convencionalidade tanto na forma

difusa quanto concentrada.

Interessante registrar que assim como os tratados internacionais sobre
direitos humanos néo internalizados na forma do 83° ao art. 5° da Constituicdo gozam
de hierarquia supralegal, também os tratados internacionais sobre matéria tributéria

ostentam um certo carater especial, ex vi art. 98 do CTN, o qual dispde que:

Art. 98. Os tratados e as convencfes internacionais revogam ou modificam a

legislacao tributéria interna, e serdo observados pela que lhes sobrevenha.

Entretanto, no caso dos tratados internacionais sobre matéria tributaria
nao ha que se falar em um desnivel entre as normas internacionais tributarias e as
normas legais internas (BRASIL, STF, 1997), mas somente de uma especialidade do
tratado internacional sobre matéria tributaria em relacdo a norma anterior ou posterior
sobre 0 mesmo tema, de modo que a norma especial prevalece sobre a norma geral
(SABBAG, 2013, p. 607).

No voto no RE 80.004-SE, o Ministro Cunha Peixoto melhor explicita,
gue em seu voto vista, ao tratar do tema da irrevogabilidade de tratados e convencdes
internacionais sobre matéria tributéria, a luz do art. 98 do CTN, que essa especialidade
nao se aplicaria a qualquer tipo de tratado tributario, mas somente aqueles que tém

caréater contratual, porque esses configuram-se entre as partes contratantes como um

35 Sendo certo que os tratados internacionais aprovados na forma do 83° do art. 5° da Constituicdo
integram o bloco de constitucionalidade e, portanto, também s&o parametro de controle de
constitucionalidade (SARLET, 2015).
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titulo de direito subjetivo, com efeito paralisante dos efeitos das normas internas que
com esse titulo conflite (SABBAG, 2013, p. 607):

Como se verifica, o dispositivo refere-se a tratados e convencgdes.
Isto, porque os tratados podem ser normativos, ou contratuais. Os primeiros tracam
regras sobre pontos de interesse geral, empenhando o futuro pela admissdo de
principio abstrato, no dizer de Tito Fulgéncio. Contratuais séo acordos entre
governantes acerca de qualquer assunto. O contratual &, pois, titulo de direito

subjetivo.

Dai, o art. 98 declarar que tratado ou convencao ndo é revogado
por lei tributaria interna. E que se trata se trata de um contrato, que deve ser
respeitado pelas partes (BRASIL, STF, 1977, p. 954-955).

Nesse sentido, mormente esse carater contratual é observado nos
acordos de bitributacdo; sobre os quais, portanto, aplicar-se-ia essa especialidade do
art. 98 do CTN (SCHOUERI, 2015, p. 112). Desse modo, num acordo de bitributacao
entre os paises A e B, as normas tributarias internas de A que ndo se coadunarem
com os termos dispostos no acordo de tributacdo ndo serdo aplicaveis em relacdo a
B, mas continuam aplicaveis para todos os demais paises que ndo participam do
acordo. Na expressdo de Klaus Vogel, citada por SCHOUERI, “os acordos de
bitributacdo servem como uma mascara, colocada sobre o direito interno, tapando
determinadas partes deste. Os dispositivos do direito interno que continuarem visiveis
(por corresponderem aos buracos recortados no cartdo) sdo aplicaveis, os demais
néo” (SCHOUERI, 2015, p. 120).

Ademais, a doutrina considera que a redacdo do art. 98 do CTN é
equivoca em relagao ao verbo “revogar’, vez que o que se tem em verdade é uma
suspensdao da eficidcia da norma interna (SABBAG, 2013), de modo que denunciado
o acordo internacional de matéria tributaria, a norma interna que ele conflitava voltaria
a produzir efeitos, sem incorrer em repristinacdo, que é vedada pelo ordenamento
juridico brasileiro (SCHOUERI, 2015, p. 104).

Nesse sentido, sintetiza SCHOUERI citando a obra de ALBERTO
XAVIER:
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“[E] incorreta a redacdo deste preceito [art. 98 do CTN], quando se refere a
‘revogacao’ da lei interna pelos tratados. Com efeito, ndo se est4 aqui perante um
fendmeno ab-rogarativo, j& que a lei interna mantém a sua eficacia plena fora dos
casos subtraidos a sua aplicacdo pelo tratado. Trata-se, isso sim, de limitacdo da
eficacia da lei que se torna relativamente inaplicavel a certo circulo de pessoas e
situacdes, limitacdo esta que caracteriza precisamente o instituto da derrogacéo e
decorre da relacdo de especialidade entre tratados e leis (XAVIER, 2004, p. 131).

Em resumo, os tratados de direito internacional internalizados com o rito
de emenda a Constituigcdo, conforme 83° ao art. 5°, possuem hierarquia equivalente a
de norma constitucional, os demais tratados internacionais sobre direitos humanos
possuem natureza supralegal, enquanto os demais tratados internacionais possuem
paridade normativa com lei ordinaria, sendo que os tratados internacionais sobre
matéria tributaria de carater contratual teriam uma relacdo de especialidade em
relacdo as normas internas que com eles confltem e sobre essas prevalecem,

conforme Figura 10:

Figura 10: Hierarquia juridica dos tratados internacionais
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* Os tratados internacionais sobre matéria tributaria que possuem carater contratual, como os acordos
de bitributacdo gozam de relacdo de especialidade sobre as normas legais.

Fonte: Elaboragéo propria.
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Feita toda essa explanacdo, retorna-se a Convencao de Chicago e seus
anexos. A Convencdo de Chicago, como jA mencionado, € verdadeiro tratado
internacional, assinado pelo Brasil em 1945, ratificado em 1946, aprovado pelo
Congresso Nacional e promulgado pelo Presidente da Republica por meio do Decreto
n® 21.713, de 27 de agosto de 1946. Ou seja, a Convencéao de Chicago, pela sua

natureza tematica, goza de paridade normativa com as leis ordinarias.

Os Anexos a Convencdo de Chicago, por sua vez, recebem esse
qualificativo por mero acordo de conveniéncia, conforme art. 54, | da Convencao de
Chicago. Em realidade, tais anexos s&o discutidos e elaborados em comissdes
tematicas subordinadas ao Conselho. E a este cabe adotar os referidos anexos, bem
como seus aperfeicoamentos. Ocorre, porém, que o Conselho é formado por uma
pequena parcela dos membros da OACI, atualmente é composto por 36 paises36. De
modo que o texto elaborado tecnicamente nas comissdes e adotado pelo Conselho,
em nenhum momento é formalmente firmado pelos estados ou mesmo por eles
aderido. Ha apenas um mecanismo de comunicacdo dos anexos adotados e suas
modifica¢gdes aos estados-membros, os quais podem afastar um anexo, caso no prazo
de trés meses, a contar desta comunicacdo, a maioria dos estados-membros
manifeste ao Conselho sua desaprovacgéo ao anexo, conforme art. 90 da Convencao
de Chicago. H4 também uma obrigacédo dos estados-membros, por forca do art. 38 da
Convengao de Chicago, de comunicar ao Conselho qualquer diferenca de sua

legislacao interna em relagdo ao disposto nos anexos.

Ou seja, se de uma banda, a aquiescéncia dada a Convencado de
Chicago para sua vigéncia internacional e internalizacao no pais nao é extensivel aos
anexos, por outra banda, os Anexos também ndo possuem caracteristicas de um
tratado internacional, nem seu iter formativo assemelha-se a de um tratado
internacional, de modo que eles ndo costumam ingressar no ordenamento juridico

pelo rito comum de recepc¢ao de acordos internacionais.

Apesar de esses Anexos nao serem internalizados na forma de tratado

internacional, hd o compromisso de os estados-membros da OACI de buscarem

% E mesmo no caso do Brasil, que possui acento permanente no Conselho da OACI, tal representante
ndo goza de poderes para negociar em nome da Republica Federativa do Brasil, de modo que, o
eventual consentimento desse representante brasileiro no Conselho a favor da adocdo de um
determinado Anexo ou de suas modificacdes ndo implica aquiescéncia da Republica Federativa do
Brasil em relacdo ao texto.
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uniformizar o maximo possivel suas normas, padrdes e regulamentos, de modo que a
diminuicdo das assimetrias normativas entre os estados facilite o desenvolvimento da
aviacdo civil internacional. Essa uniformizacdo da-se pela adocdo de normas e
praticas recomendadas veiculadas nos anexos. Tanto o art. 37 da Convencéo de
Chicago, que menciona diretamente esse compromisso de “colaborar a fim de lograr
a maior uniformidade possivel em regulamentos, padrées, normas e organizacao
relacionadas com as aeronaves, pessoal, aerovias e servi¢gos auxiliares, em todos os
casos em que a uniformidade facilite e melhore a navegacao aérea”, quanto o art. 38
da mesma Convencéo, que obriga todos os estados-membros a comunicar as
diferencas de suas legislacfes em relacdo as normas padrdes contidas nos Anexos,
de modo que, a contrario sensu, esta a ideia implicita de que todos os estados-
membros vao incorporar em suas legislagbes os normativos “mandatérios” dos

Anexos.

Assim, salvo partes do Anexo 9%, os demais Anexos ndo foram
internalizados na forma prevista para os tratados internacionais, mas ingressaram no
ordenamento por meio de normativos infralegais, que extrairam sua for¢a normativa
ndo do Anexo em si, mas da lei que confere competéncias a Autoridade Aeronautica
ou Autoridade de Aviacéo Civil. Disso se extrai que, por um lado, em ndo havendo
norma legal que lastreie regulamento, é possivel internalizar partes de um Anexo pelo
rito que recepcionam os tratados internacionais, conferindo-lhe paridade normativa
com as leis ordinarias. Por outro lado, a praxis regulatéria tem sido a internalizacéo
dos padrBes e préaticas recomendadas (SARPS) por meio de regulamentos, que
permitem maior flexibilidade & Autoridade frente as inovacdes e desafios constantes
impostos pelo mercado de aviagao civil. De fato, havendo lei que lastreie o
regulamento e ndo estando a matéria deste sob a reserva de lei, constitui melhor
pratica regulatoria a expedicdo de normativos infralegais de competéncia da
Autoridade de Aviacao Civil ou Aerondautica, que possuem linguagem mais técnica e
aderente a l6gica do setor, bem como conseguem responder com maior celeridade e

assertividade as rapidas transformag¢des do setor (ARANHA, 2021, p. 185-186).

37 Vide nota de rodapé n2 27.
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4. Sistemas de precificacédo de carbono

Até meados da década de 1990, os mecanismos de reducdo de
emissdes de carbono promovidos pelos estados eram baseados, mormente, em
regras rigidas que estabeleciam limites a determinadas atividades econdmicas, com
previsdo de punicdo em caso de desrespeito a esses limites (GONCALVES, 2016, p.
99), num auténtico sistema de comando e controle, em que se enfatiza o papel da

estrutura burocrética no alcance das metas propostas (GONCALVES, 2016, p. 99).

No sistema de comando e controle, o foco das medidas esta no alcance
do resultado especifico da politica ambiental proposta, sem, contudo, pér a devida
atencéo aos efeitos econdmicos que a medida pode acarretar, como imposi¢ao de um
onus exacerbado sobre certos segmentos da industria (GONCALVES, 2016, p. 100),
reflexos deletérios para os consumidores, bem como a erosdo da capacidade

competitiva de alguns mercados nacionais.

E em meados da década de 1990, em especial com o Protocolo de
Quioto, que se fortaleceram as correntes que preconizam mecanisSmos mais
aderentes ao mercado como forma de politica ambiental para a reducéo das emissfes
de Gases de Efeito Estufa. Nesse sentido, no Protocolo de Quioto foram criados trés
mecanismos institucionais de reducdo ou compensacdo de emissdo de Gases de
Efeito Estufa: a Implementacédo Conjunta; o Comércio de Emissdes; e 0 Mecanismo
de Desenvolvimento Limpo — MDL (DUARTE, TUPIASSU e NOBRE, 2020, p. 96).

Todos esses mecanismos séo viabilizadores da formacéo de mercados de carbono.

O elemento béasico para a criagdo de mecanismos de mercado para a
reducéo das emissdes de carbono é a precificacdo do carbono. Num mercado regular,
€ 0 preco que regula a disposicédo dos agentes econdmicos para ofertar e demandar
um determinado bem. No caso das emissdes de carbono, os efeitos prejudiciais que
elas provocam sobre o clima ndo séo captados no custo de producao, o que se chama
em economia de externalidade negativa. Por isso, ha a necessidade de se buscar
formas de que essas emissdes sejam devidamente consideradas na formacéao do

preco, isto €, que representem um custo ao produtor.

A premissa por detrds da precificacdo do carbono é encorajar 0s
emissores de didxido de carbono e de outros Gases de Efeito Estufa a reduzir a

quantidade de emissdo desses gases na atmosfera, buscando alternativas mais
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limpas, que emitam menores volumes de Gases de Efeito Estufa (HIRST, 2018, p. 4).
A emissao de gases poluentes e de efeito estufa € um tipico caso de externalidade
negativa (MANKIW, 2006, p. 215), que ocorre quando “o interesse da sociedade em
um resultado de mercado vai além do bem-estar dos compradores e vendedores que
participam do mercado, [mas] passa a incluir também o bem-estar de terceiros que
sao indiretamente afetados” (MANKIW, 2006, p. 204). Em outras palavras, 0s custos
social e ambiental causados pela emissédo de diéxido de carbono na atmosfera nao
sdo considerados na estrutura de custos das industrias emissoras, e tampouco Sao
refletidos no pregco do consumidor final. Assim, uma das possibilidades de corregao
da falha de mercado induzida por essa externalidade negativa é a precificagdo do
carbono nos custos de producao. Portanto, dessa forma, as vias produtivas intensivas
em carbono ficardo mais caras, tornando as atividades econémicas que utilizam
tecnologias com baixo carbono comparativamente mais baratas, fazendo-as
economicamente mais atrativas. Assim, um efeito esperado desse tipo de politica é
que a medida que o preco de emitir carbono se eleve, os produtores terdo mais
incentivos para investir em tecnologias de baixo carbono, que o0s torne mais
competitivos (GONCALVES, 2016, p. 91).

Ha duas formas principais para se precificar o carbono emitido pelas
industrias: 0 mercado de carbono, principalmente por meio de sistemas de emissdes
negociaveis em mercado; e a tributacdo das emissfes de carbono (HIRST, 2018, p.
4), conforme Figura 11.

Figura 11: Instrumentos para induzir a reducéo das emissdes de carbono.
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Fonte: (GONCALVES, 2016, p. 101).
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4.1. Comeércio de permissao de emissdes

Para introduzir o assunto, suponha o seguinte exemplo: um mercado em
qgue haja duas fabricas A e B, e que o0 6rgao governamental de regulacdo ambiental
decidiu limitar as emissdes de didxido de carbono de cada fabrica desse mercado a
300 toneladas/ano. Suponha ainda que A néo consiga reduzir suas emissdes, sendo
gue o minimo patamar de emissdes que logrou reduzir foi de 400 toneladas de CO,
por ano, mas, por outro lado, B tem melhores condi¢cdes de reduzir suas emissoes,
podendo atingir o nivel de 200 toneladas/ano de CO,. Se B né&o tiver
beneficios/incentivos em reduzir seu nivel de emissdes abaixo do teto estabelecido
pelo 6rgdo de regulacdo ambiental, essa fabrica, muito provavelmente, ira reduzir
somente até o teto previsto, conformando-se com a regulacéo, porém, gerando um
custo indireto a sociedade, porque poderia ter reduzido ainda mais seus niveis de
emissdes de dioxido de carbono. Por outro lado, se o 6érgao ambiental permitir que as
fabricas A e B negociem as permissdes de emissado de CO,, elas poderiam chegar a
um acordo de modo que B reduza suas emissdes a 200 toneladas/ano de CO,, em
contrapartida A pagaria um valor X pelas 100 toneladas que B deixou de emitir, assim
A poderia debitar de suas 400 toneladas emitidas os 100 direitos de emissao que
comprou de B, ficando, portanto, em conformidade com a legislagédo. Além disso, toda
a sociedade sairia ganhando, porque, em vez de 700 toneladas/ano gerados no
cenario sem a possiblidade de comércio de carbono, seriam emitidas 600
toneladas/ano com a abertura da possibilidade de comércio. Nesse caso hipotético,
ter-se-ia criado um recurso escasso: as licengas de poluicdo ou licencas de emisséo
de CO,. Esse mercado de licencas de poluicdo sera regido pelas forcas de oferta e
demanda, permitindo uma alocacdo mais eficiente do direito de poluir (MANKIW,
2006, p. 215).

Essa é a racionalidade econbmica que sustenta 0os mercados de
carbono, e que do ponto de vista juridico implica na possibilidade de transacdo de um

certo “direito de poluir” distribuido aos agentes produtores do mercado.

De um modo geral, esses mercados de licenca de permissdo de emissao
de Gases de Efeito Estufa estdo estruturados sobre trés elementos centrais. O
primeiro elemento € um teto de emissdes (cap), o qual mostra o grau de ambicéo da

politica. O segundo é a criagdo de licencas de emissdo, conhecidas como
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“allowances”, que concedem um direito de poluir e que podem ser negociadas entre
as empresas (trade) participantes do mercado europeu. Por fim, parte importante do
sistema é 0 mecanismo de alocacédo de licencas (GONCALVES, 2016, p. 103). Por
conta dessas caracteristicas, esses sistemas também sdo caracterizados como um
sistema cap and trade, ou seja, de limitacdo de emissfes e a0 mesmo tempo de
comercializacéo de licencas de emissdo. De modo que os dois principais objetivos do
sistema cap and trade sdo, ao mesmo tempo, a reducao das emissdes de Gases de
Efeito Estufa, e o incentivo ao investimento em tecnologias e linhas de produgdao com
baixa emissdo de carbono (GONCALVES, 2016, p. 129).

Gongalves, mencionando Robert Stavins, professor em Havard e
entusiasta do modelo cap and trade, afirma que se bem elaborado, implementado e
fiscalizado, esse modelo limita as emissdes dos gases ao patamar definido pelo
sistema, “no melhor equilibrio custo-beneficio, conduzindo as fontes emissoras a fazer
reducdes até que todos estejam enfrentando o mesmo custo marginal de abatimento
(o prego da licenga)” (GONCALVES, 2016, p. 104).

Em 2021, ha 64 iniciativas de precificacdo de carbono em andamento ou
programadas para serem implementadas, conforme Figura 12 (BANCO MUNDIAL,
2021, p. 21).
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Figura 12: Mapa das iniciativas em ETS e tributacdo de carbono em 2021.
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Em relagdo aos mercados cap and trade de carbono, vale destacar os
esforcos no ambito da Comunidade Europeia com o European Union Emissions Trade
System — EU ETS; dos Estados Unidos com o RGGI (Regional Greenhouse Gas
Initiative)3®; do México, que em 2020 iniciou a etapa piloto de um mercado nacional de
carbono, sendo o primeiro sistema ETS na América Latina (BANCO MUNDIAL, 2020,
p. 7); e da China, que a partir de 2021 iniciou o maior o mercado de carbono do planeta
e foi responsével sozinho por um incremento de mais de 7% da cobertura de emisséo
de Gases de Efeito Estufa realizado por programas de precificacdo de carbono, vide
Figura 13 (BANCO MUNDIAL, 2021, p. 14). Essas iniciativas cobrem 12 gigatoneladas
de didéxido de carbono equivalente3® (BANCO MUNDIAL, 2020, p. 20), o que

38 Foi a primeira iniciativa cap and trade subnacional nos Estados Unidos de redugdo de emissdes de
CO: do setor de energia. E um esforco de mercado que envolve a cooperacdo de estados da costa
leste norte-americana, tais como: Connecticut, Delaware, Maine, Maryland, Massachusetts, New
Hampshire, New Jersey, New York, Rhode Island, Vermont e Virginia (RGGI, 2021).

39 Di6xido de carbono equivalente é o volume de emissdo de CO2> com o mesmo potencial de
aquecimento global de uma tonelada cubica de outro Gas de Efeito Estufa, ou seja, € uma forma de
expressar em termos de emissdo de CO: a emissdo de outros Gases de Efeito Estufa (ESTADOS
UNIDOS DA AMERICA, 2021) e (SUSTAINABLE BUSINESS TOOLKIT, 2021).
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corresponde a 21,7% das emissdes globais de Gases de Efeito Estufa (BANCO
MUNDIAL, 2021, p. 21), Figura 13.

Figura 13: Divisdo das emissdes de Gases de Efeito Estufa cobertas por programas de ETS ou
tributacédo de carbono.
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N&o se pode deixar de mencionar ainda que essas iniciativas ao redor
do mundo geraram em 2020 uma receita de USD 53 bilhdes (cinquenta e trés bilhdes
de doélares norte-americanos), sendo que, de acordo com o Banco Mundial, parte
dessas receitas deveria ser direcionada para catalisar fluxos de investimentos em
tecnologia limpa, que assegurassem a transi¢cdo para uma economia sustentavel no
longo prazo, bem como que suavizassem os impactos distributivos e contribuissem
para a reducéo da pobreza no mundo (BANCO MUNDIAL, 2021, p. 21).
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4.1.1. EUETS

O primeiro grande mercado de licenca de emissdes de Gases de Efeito
Estufa foi o da Comunidade Europeia, conhecido como EU ETS (Europe Union

Emissions Trade System).

O sistema foi criado em 2003, por meio da Diretiva 2003/87/CE, de 13
de outubro de 2003 (UNIAO EUROPEIA, 2003), mas comecou funcionar em janeiro
de 2005 (UNIAO EUROPEIA, 2015, p. 7). Importante ressaltar que as normas de
direito comunitario no ambito da Unido Europeia possuem eficacia imediata nos
paises membros, dispensando qualquer medida de internalizagdo pelos estados
(KEGEL, 2000, p. 108). Dessa forma, considerando o Principio da Primazia, por meio
do qual “h& prevaléncia do Direito Comunitario frente as normas do ordenamento
interno dos Estados-Membros da UE que Ihe sejam contrarias” (MORETTI e
BOTELHO, 2016, p. 14), pode-se considerar que as regras do EU ETS possuem um
status superior ao das normas legais internas dos paises membros da Unido Europeia
(KEGEL, 2000, p. 123-125).

Aléem de ter sido o primeiro sistema de cap and trade posto em
funcionamento, foi também o primeiro sistema a abarcar mais de um Estado, tendo
sido por mais de quinze anos o0 maior sistema de cap and trade em operacéo
(GONCALVES, 2016, p. 128).

O EU ETS surge como uma resposta as obrigacbes de reducéo de
emissdo de Gases de Efeito Estufa assumidas em tratados internacionais. E € a
politica ambiental mais importante da Europa para reduzir as emissdes desses gases.
Ela tem como premissa que a precificacdo do carbono confere valor comercial a
tonelada de carbono ndo emitida, de modo que o EU ETS asseguraria o interesse de
empresas e do mercado financeiro em geral a questdo da mudanga climatica
(GONCALVES, 2016, p. 90-91).

O EU ETS foi divido em quatro fases. A Fase |, de 2005 a 2007, foi o
piloto do programa e tinha por objetivo explicar e tornar conhecidos os seus objetivos
e funcionamento (GONCALVES, 2016, p. 132). Na Fase Il, 2008 a 2012, foi incluido
no programa a reducao de emissao de oxido nitroso, bem como foi aumentado o valor

das multas por emissdo sem a devida licenga, chegando a 100 euros por tonelada de
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CO;, equivalente (BAGCHI e VELTEN, 2014). O periodo foi marcado por forte
recessdo econbmica, que resultou em pouca demanda por licencas e,
consequentemente, expressiva reducado do preco dessas licencas, que caiu de 30
para menos de 7 euros (BAGCHI e VELTEN, 2014). Também foi nesse periodo que o
setor de aviacg&o civil foi incluido no EU ETS (UNIAO EUROPEIA, 2015, p. 7). A fase
Il foi de 2013 a 2020 e nela buscou-se aprender com a experiéncia das fases
anteriores (UNIAO EUROPEIA, 2015, p. 7). Entre as mudancas esta que o limite de
emissdes, antes definido por cada pais que compde a comunidade, passou, a partir
de 2013, a ser um valor uniforme para toda a Comunidade Europeia (BAGCHI e
VELTEN, 2014), bem como que, a partir de 2013, o valor do teto de emissdes (cap)
comecou a ser reduzido a uma taxa anual de 1,74% (UNIAO EUROPEIA, 2015, p.
16). Nesse periodo, também se buscou aumentar o percentual de licencas distribuidas
por meio de leildo, saindo do modelo de “grandfather rights”4° para o modelo de leilao,
sendo que j& em 2013, mais de 40% das licencas foram distribuidas por esse
mecanismo (BAGCHI e VELTEN, 2014) e as licencas do setor de geragéo de energia
foram integralmente leiloadas (UNIAO EUROPEIA, 2015, p. 24). A fase IV, iniciou em
2021 e deve seguir até 2030, e a meta consiste em até 2030 reduzir as emissdes em
43% comparado com os hiveis de 2005. Entre os principais ajustes desta fase, pode-
se destacar: o incremento da taxa de reducao do limite de licengas (cap) de 1,74%
para 2,2% ao ano; o Market Stability Reserve — MSR, que é um mecanismo para
reduzir o excesso de licengas no mercado de carbono; e a criagdo de dois fundos para
inovagdo em tecnologias de baixo-carbono e de modernizag&o do setor de energia
(UNIAO EUROPEIA, 2021a).

O EU ETS foi desenhado adotando como premissa que o total de gases
emitidos por geradoras de energia, industrias de transformacéo e setor de aviacao
cobertos pelo sistema esteja lastreado no correspondente numero de licencas de
emissdo de Gases de Efeito Estufa (European Union Allowances - EUA), art. 4° da
Diretiva 2003/87/CE, sendo que cada licenga d& ao possuidor o direito de emitir uma

tonelada de diéxido de carbono ou o equivalente em outros Gases de Efeito Estufa,

4% Sistema que respeita a participacdo das empresas do computo geral de emissdes do setor, de modo
que se uma empresa A, historicamente, era responsavel por 15% das emissfes daquele setor de
atividades econdmicas, esta empresa A recebera 15% das licencas de emissao disponibilizadas aquele
setor. Considera, pois, o direito histérico dos agentes.
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oxido nitroso (N.O) ou perfluorocarbonos (PFCs), conforme art. 2°, ‘a’ e Anexo Il da
Diretiva 2003/87/CE.

O numero total de licengas esté limitado por um teto (cap), art. 11 da
Diretiva 2003/87/CE, de modo que por meio desse mecanismo a Comunidade possa
controlar a quantidade total de Gases de Efeito Estufa que poderdo ser emitidos,
ponderando os objetivos da politica ambiental de reducédo de emissdes com os efeitos
econdmicos advindos das limitagdes impostas, Figura 14. De fato, este cap vai sendo
reduzido, gradualmente, ao longo dos anos (UNIAO EUROPEIA, 2021e).

Figura 14: Limite de emissdes de Gases de Efeito Estufa (cap).

Unused Permits

Company A
sells permits

Company B
buys permits

Fonte: BAGCHI e VELTEN, 2014.

Além de o teto de emissfes, como se viu supra, sofrer reducdes ao longo
do tempo, outro ponto que merece atencao € a forma de distribuicdo dessas licencgas.
Nos anos iniciais do EU ETS, a maioria das licencas foram distribuidas gratuitamente.
De acordo com o art. 10 da Diretiva 2003/87/CE, na Fase I, pelo menos 95% das
EUAs deveriam ser distribuidas gratuitamente, e esse percentual seria reduzido para
90% na Fase II. Durante a Fase lll, cerca de 57% das EUAs foram alocadas por meio
de leildes*! (UNIAO EUROPEIA, 2021c). A Figura 15 mostra a alocacéo de licencas

41 Excecao, de um lado, para o setor de geracdo de energia, que, desde 2013, 100% da alocacéo é
feita por meio de leildo, de outro lado, para o setor de aviagdo, no qual 82% das EUAs permanecem
com alocacao gratuita, 15% por leildo e 3% para novos entrantes (UNIAO EUROPEIA, 2021d).
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na Fase Ill do EU ETS para alguns setores da economia. De acordo com a legislacao

da Uni&o Europeia, a distribuicdo de licencas gratuitas termina em 2027, de modo que

nos anos seguintes todas as licencas seréo leiloadas (GONCALVES, 2016, p. 131).

Figura 15: Alocacao das EUAs
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Fonte: traducéo livre de Banco Mundial, 2015.

Ponto central do desenho do EU ETS é que dentro do limite de licengas

emitidas (cap), pode-se negociar livremente as EUAs. Assim, “as empresas podem

comprar e vender quantas EUAs precisarem, de forma flexivel, o que permitiria reduzir

as emiss6es com o melhor custo-beneficio” (GONCALVES, 2016, p. 129), conforme

Figura 16. Se uma dada empresa nao apresentar licencas suficientes para anular a

quantidade de carbono emitida ao final de um periodo, a ela ser& aplicada uma multa,

gue pode chegar a 100 euros por tonelada de CO, equivalente emitido sem a

correspondente EUA, além de outras san¢des penais ou administrativas, de acordo

com a legislacdo do estado-membro da Comunidade Europeia (UNIAO EUROPEIA,

2015, p. 134).

42 Vazamento de carbono ¢ o risco de que um aumento dos custos devido as politicas climaticas em
uma jurisdicdo possa levar as companhias a transferir sua produgéo para outras jurisdicdes em que 0s
padrdes ou medidas de reducéo de emissdo de Gases de Efeito Estufa sejam menos exigentes (UNIAO

EUROPEIA, 2015, p. 60).
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Figura 16: Mecanismo de comercializagdo de EUAs.
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Fonte: Unido Europeia, 2015.

De acordo com o exemplo da Figura 16, sdo apresentadas duas
indastrias abrangidas pelo EU ETS, as quais receberam licencas de emissao
conforme o cap estabelecido na norma. “ApGs o periodo de um ano, ‘A’ conseguiu
manter suas emissdes abaixo do cap, ndo precisando adquirir licencas, podendo
comercializar suas licencas excedentes ou guarda-las para o proximo periodo. As
emissdes de ‘B’, no entanto, excederam o cap, sendo necessario ou comprar licencas

em leildo, ou comprar as licengas excedentes de ‘A’ ” (GONCALVES, 2016, p. 130).

O preco das EUAs é ponto sensivel e muito relevante para o bom éxito
do sistema EU ETS. Como todo sistema cap and trade, ele deveria sofrer pouca
interferéncia estatal e operar conforme os interesses e incentivos de mercado,
cabendo a este formar o preco de mercado das licengas. A Figura 17 mostra um
comparativo dos precos das licencas de carbono por tonelada frente ao percentual de
emissdes cobertas por programas de reducao de emissao de carbono em diferentes
jurisdicdes. Nela verifica-se que o preco das licencas de carbono (EUA) no EU ETS
acompanha a média dos precos dos sistemas de precificacdo de carbono de outras
jurisdicbes e apresentada uma cobertura de quase 50% dos Gases de Efeito Estufa

emitidos.
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Figura 17: Preco do carbono e participacdo de Gases de Efeito Estufa cobertos pela jurisdicdo do
programa de precificacao.
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Fonte: Banco Mundial, 2020, p. 13.

Esse comportamento mais aderente ao mercado também torna o EU
ETS mais suscetivel as alteragBes econdmicas e politicas. Assim, por exemplo,
mudancas econdmicas adversas que afetem setores abrangidos pelo EU ETS por
certo irdo inibir a producéo, reduzindo a necessidade de aquisicdo de EUASs, e, por
consequéncia, diminuindo o preco de mercado dessas licengcas (GONCALVES, 2016,
p. 104).

Como a quantidade de EUAs disponibilizadas ao mercado ja esta dada
no inicio do ano, a ocorréncia de altera¢cdes econémicas que reduzam a demanda por
licencas, associada a consequente reducdo do preco das EUAs, promove um

excedente de licencas no mercado, que mantém o preco das licengas num valor baixo,
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reduzindo, assim, os incentivos da transicdo para uma economia de baixo carbono.
Esse efeito foi muito significativo na Fase Il do ETS, quando da crise econdmica de
2008/2009. Ao fim desse periodo de crise, havia um excedente de cerca de dois
bilndes de licencas de carbono. Para efeito de comparacdo, em 2019, foram emitidas
pouco mais de 1,5 bilhdo de toneladas de carbono cobertos pelo EU ETS (vide Figura
20) (ELKERBOUT e ZETTERBERG, 2020, p. 2). Em decorréncia desse excesso de
EUAs em circulacao, o valor da tonelada de CO, equivalente, que em agosto de 2008
era de cerca de 25 euros por tonelada de diéxido de carbono, caiu para menos de 10
euros por tonelada em fevereiro de 2009 (GERLAGH, HEIJMANS e ROSENDAHL,
2020, p. 856), conforme Figura 18:

Figura 18: Preco das EUAs entre os anos de 2005 e 2013.
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Fonte: (MOORE e NEWEY, 2016)

Em decorréncia da recesséo subsequente, que atingiu varios paises do
bloco, bem como as tensdes politicas sobre a politica para lidar com o excesso de
licencas em circulagédo no mercado (GONCALVES, 2016, p. 135), os precos das EUAs
permaneceram temporariamente estabilizados em torno de 13 euros por tonelada de
CO;, em 2010 e 2011, caindo para menos de 10 euros por tonelada no periodo de
2012 a 2018 (GERLAGH, HEIJMANS e ROSENDAHL, 2020, p. 856-857), conforme
Figura 19:
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Figura 19: Preco das EUAs de 2008 a 2020.
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Fonte: (GERLAGH, HEIJMANS e ROSENDAHL, 2020, p. 857)

Como afirma Gerlagh et al., a oferta excedente de licengas de carbono
tornou-se endégena no esquema do EU ETS europeu (2020, p. 859). Nesse sentido,
a Figura 20 mostra que, pelo menos desde 2013, ou seja, toda a Fase Ill, a demanda
por EUAs é menor que a oferta coberta pelo limite de emissdes, levando a um
excedente de EUAs em todos os anos. Considerando os efeitos econémicos
deletérios da pandemia por Covid-19 sobre a demanda por voos, ainda que se
considere uma retomada aos niveis de emissdo de 2019, somente depois de 2025 é
que o limite de emissdes sera equiparavel as emissdes realizadas de fato
(ELKERBOUT e ZETTERBERG, 2020, p. 3).
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Figura 20: Relacdo entre as emissdes de diéxido de carbono e o limite de emissdes (cap) a partir da
Fase Ill.
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Fonte: (ELKERBOUT e ZETTERBERG, 2020)

Para lidar com essa questédo, a Comunidade Europeia adotou, em 2014,
algumas medidas de longo e médio prazo. Como uma das medidas de médio prazo,
inicialmente, postergou-se para 2019 e 2020, o leildo de 900 milhdes de EUAs do
periodo de 2014 a 201643 (UNIAO EUROPEIA, 2014). Com essa postura, buscava-se
enxugar o excedente de EUAs do mercado, ajustando a oferta & demanda (UNIAO
EUROPEIA, 2021b). Como medida de longo prazo, foi criado em 2015 a Reserva de
Estabilizacdo de Mercado (Market Stability Reserve — MSR) que foi fortemente
revisado em 2018. O MSR comecou a atuar a partir de 1° de janeiro de 2019 (UNIAO
EUROPEIA, 2015), sendo uma espécie de banco de EUAs, com regras pré-definidas
de funcionamento, de modo que, por meio dele, EUAs séo retiradas ou colocadas no
mercado do EU ETS, buscando-se, assim, ajustar a relacdo oferta e demanda por
licengas. As 900 milhdes de EUAs que nao foram leiloadas no triénio 2014/2016,
diferentemente do que havia sido previsto no Regulamento UE n°® 176/2014 da
Comiss&o, ndo foram a leildo em 2019 e/ou 2020 (UNIAO EUROPEIA, 2014), mas,

43 No Anexo IV do Regulamento (UE) n°® 176/2014, foi determinado que em 2014 seriam postergados o
leildo de 400 milhdes de licencas; em 2015, de 300 milhdes; e em 2016, 200 milhdes. Essas licencas
seriam incluidas nos leildes de 2019 e 2020, respectivamente, 300 milhdes e 600 milhdes (UNIAO
EUROPEIA, 2014).
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em vez disso, por forca da Decisdo UE 2015/1814 do Parlamento Europeu e do
Conselho, foram incorporadas ao MSR, tornando-se as primeiras reservas do
esquema de estabilizacdo (UNIAO EUROPEIA, 2015). Por meio do MSR, a cada ano
gue o total de EUAs em circulacdo exceder a 833 milh6es, o niumero de licencas a
serem leiloadas no ano seguinte serd reduzido (GERLAGH, HEIJMANS e
ROSENDAHL, 2020, p. 859). Nessa circunstancia, 24% do total de licencas em
circulacéo sera retirado do mercado e passara para 0 MSR4 (UNIAO EUROPEIA,
2015) e (UNIAO EUROPEIA, 2018). Por outro lado, se o nimero total de licencas em
circulagao for inferior a 400 milhdes, licengas da reserva seréo liberadas. Nesse caso,
100 milhdes de EUAs serao retiradas do MSR e serdo adicionados ao volume de
licencas a serem leiloadas no ano seguinte (UNIAO EUROPEIA, 2015). Para se ter
uma ideia do funcionamento do MSR, em 2020, estavam em circulacdo no mercado
EU ETS 1.578.772.426 (um bilh&o, quinhentos e setenta e oito milhdes, setecentos e
setenta e dois mil, quatrocentos e vinte e seis) licencas, ultrapassando, portanto, em
745.772.426 (setecentos e quarenta e cinco milhdes, setecentos e setenta e dois mil,
guatrocentos e vinte e seis) de licencas o limite de 833 milhdes de EUAs previstas em
regulamento (UNIAO EUROPEIA, 2021f). Desse modo, foram retiradas do mercado e
transferidas para o MSR o montante de 378.905.382 (trezentos e setenta e oito
milhdes, novecentos e cinco mil, trezentos e oitenta e duas) EUASs, que correspondem
a 24% do total de 1.578.772.426 de licencas em circulagdo em 2020 (UNIAO
EUROPEIA, 2021f).

Uma mudanca importante trazida na revisdo de 2018 do MSR, € que “a
partir de 2023 as licencas de emissao remanescentes na reserva acima do namero
total de licencas de emisséo leiloadas durante o ano anterior deverao deixar de ser
vélidas” (UNIAO EUROPEIA, 2018). Portanto, todas as EUAs reservadas no MSR que
excederem o quantitativo de licencas leiloadas no ano anterior seréo definitivamente
canceladas, de modo que nao poderdo mais retornar ao mercado de carbono europeu,
reduzindo de forma efetiva o numero total de licencas disponiveis no mercado
(GERLAGH, HEIIMANS e ROSENDAHL, 2020, p. 859).

4 Importante registrar que inicialmente, por meio da Decisdo (UE) 2015/1814 do Parlamento Europeu
e do Conselho, o percentual de transferéncia para o MSR seria de 12% (UNIAO EUROPEIA, 2015).
Entretanto, quando da revisdo do MSR, em decorréncia da Diretiva (UE) 2018/410 da Parlamento
Europeu e do Conselho, esse percentual foi aumentado para 24% até o dia 31 de dezembro de 2023
(UNIAO EUROPEIA, 2018). Desse modo, a partir de 2024, o percentual de transferéncia para o MSR
retorna ao patamar de 12% sobre o total de licencas em circulacao.
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O MSR foi fortemente testado durante a crise econdmica decorrente das
medidas para conter a pandemia por COVID-19. As emiss@es de CO,em 2020 cairam
5,8% em comparacdo com 2019, Figura 21, correspondente a uma reducdo de quase
2 Gt de CO;, (giga toneladas de dioxido de carbono), Figura 22. Essa reducédo € quase

cinco vezes maior que a observada na crise de 2008/2009 (IEA, 2021).

Figura 21: Evolugdo do PIB mundial, demanda por energia primaria e emissao de didxido de carbono,
com relagéo a 2019.
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Fonte: IEA, 2021, p. 6.

Figura 22: Variacdo da emissao de diéxido de carbono (em Gt) por tipo de combustivel.
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Esperava-se, como ocorrido em 2008/2009, um forte impacto da crise
sobre os precos das EUAs. Entretanto, apesar de uma queda abrupta inicial do preco
das EUAs, com uma queda de cerca de 20% em marco de 2020, no inicio da
pandemia, passando de 24 euros para 19 euros por tonelada de CO, (GERLAGH,
HEIJMANS e ROSENDAHL, 2020, p. 857), o preco da EUA recuperou-se
rapidamente, sendo que em junho de 2020 ja estava no patamar de 2019, tendo
ultrapassado o valor de 50 euros por tonelada de CO, em meados de 2021, conforme
Figura 23. Parte da explicagdo para essa maior estabilidade e rapida recuperagéo do
preco dos EUAs esta diretamente relacionada com os aperfeicoamentos adotadas no
ETS em sua Fase lll e IV, especialmente o estabelecimento do MSR (ELKERBOUT e
ZETTERBERG, 2020), (GERLAGH, HEIJMANS e ROSENDAHL, 2020, p. 858) e
(KARDISH, 2021).

Figura 23: Variacdo do pre¢co das EUA de marcgo de 2008 a junho de 2021.
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4.1.2. RENOVABIO

A Politica Nacional de Biocombustiveis (RenovaBio) é uma experiéncia

brasileira de precificagcdo de carbono, que foi estabelecida pela Lei n°® 13.576, de 26
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de dezembro de 2017, e regulamentada pelo Decreto n°® 9.888, de 27 de junho de
2019.%4

Os objetivos do RenovaBio conjugam a reducéo das emissfes de Gases
de Efeito Estufa, em atendimento aos acordos do clima firmados pelo Brasil, com o
aumento da participacdo de biocombustiveis na matriz energética brasileira, conforme
art. 3° da Lei n°® 13.576/17:

Art. 3° A Politica Nacional de Biocombustiveis (RenovaBio), composta por agdes,
atividades, projetos e programas, deverd viabilizar oferta de energia cada vez mais
sustentavel, competitiva e segura, observados os seguintes principios:

| - contribuir para o atendimento aos compromissos do Pais no ambito do Acordo
de Paris sob a Convencao-Quadro das Nac¢des Unidas sobre Mudanca do Clima;

Il - contribuir com a adequada relacdo de eficiéncia energética e de reducédo de
emissdes de gases causadores do efeito estufa na producéo, na comercializagéo e
no uso de biocombustiveis, inclusive com mecanismos de avaliagdo de ciclo de vida;

1l - promover a adequada expanséo da producdo e do uso de biocombustiveis na
matriz energética nacional, com énfase na regularidade do abastecimento de
combustiveis; e

IV - contribuir com previsibilidade para a participacdo competitiva dos diversos
biocombustiveis no mercado nacional de combustiveis (BRASIL, 2017b).

O programa possui dois elementos essenciais: as emissdes de Crédito

de Descarbonizacéo (CBIO) e as metas de descarbonizacdo anuais (BRASIL, 2021).

Os produtores e importadores de biocombustiveis podem participar,
voluntariamente, do RenovaBio submetendo-se ao processo de Certificacdo de
Producao Eficiente de Biocombustivel (BRASIL, 2018b). Por meio do processo
certificacdo, atribui-se a cada produtor e importador de biocombustivel uma Nota de
Eficiéncia Energético-Ambiental (BRASIL, 2021). Essa nota é um valor atribuido ao
produtor ou importador de biocombustivel no Certificado da Producéo Eficiente de
Biocombustiveis, individualmente, e que representa a diferenca entre a intensidade
de carbono do combustivel fossil substituto e a intensidade de carbono do
biocombustivel (BRASIL, 2018b), de modo que quanto menos carbono houver no
biocombustivel analisado, em relacdo ao combustivel féssil substituido, maior sera a
Nota de Eficiéncia Energético-Ambiental. Desse modo, “a nota refletira exatamente a

contribuicdo individual de cada agente produtor para a mitigacdo de uma guantidade

4> O Decreto n° 9.888/2019 substituiu o Decreto n° 9.308, de 15 de marco de 2018, que originalmente
regulamentava a matéria.
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especifica de gases de efeito estufa em relacdo ao seu substituto fossil (em termos
de toneladas de CO; equivalente)” (BRASIL, 2021).

O processo de certificacdo do biocombustivel, bem como a validagéo da
Nota de Eficiéncia Energético-Ambiental e do volume de biocombustivel elegivel4®
sera realizado por empresa credenciada pela Agéncia Nacional do Petréleo, Gas
Natural e Biocombustiveis — ANP e contratada pelo produtor ou importador de
biocombustivel (art. 28 da Resolucdo ANP n° 758/18). Ademais, o “Certificado da
Producao Eficiente de Biocombustiveis tera validade de trés anos, contados a partir
da data de sua aprovacdo pela ANP, e somente podera ser emitido pela firma

inspetora apos a aprovacao do processo pela Agéncia” (BRASIL, 2021).

Além da questdo da eficiéncia energética, também é levada em
consideracdo no processo de certificacdo do biocombustivel a origem da biomassa
energética,*’ matéria-prima para o biocombustivel, a qual ndo pode ser resultado de
supressao de vegetacao nativa a partir da data de vigéncia da Resolugdo ANP n° 758,
ou seja, 23 de novembro de 2018 (art. 24 da referida resolucéo) (BRASIL, 2021).

Obtida a Certificado da Produgcdo Eficiente de Biocombustiveis, o
produtor ou importador de biocombustivel (emissor primario) solicitara a emissao de
CBIO correspondente ao volume registrado na Nota Fiscal de biocombustivel vendido,
o qual € multiplicado por um fator de conversao (fator para emissdo de CBIO)
relacionado a Nota de Eficiéncia Energético-Ambiental do empreendimento certificado
(BRASIL, 2019). A CBIO é entdo escriturada em nome do emissor primario por um
banco ou instituicdo financeira contratado por esse emissor. Conforme art. 15 da Lei
n°® 13.576/17, as CBIOs devem ser comercializadas em mercados organizados,
inclusive leildes (BRASIL, 2017b). Atualmente, h& possibilidade de comercializacdo
de CBIOs na B3, que é a maior bolsa de valores em operacao no Brasil (ANBIMA,
2020). A Figura 24 mostra os fluxos a serem seguidos para a escrituracéo de CBIOs
e posterior comercializacdo desses créditos de descarbonizacdo em mercado

organizado.

46 Fracdo do volume de biocombustivel elegivel é a fracdo do volume de biocombustivel certificada,
que esta apta a receber a Nota de Eficiéncia Energético-Ambiental, consoante art. 3°, Xll da Resolugéo
ANP n° 758/18 (BRASIL, 2018b).

47 Biomassa energética é a matéria-prima passivel de ser convertida em biocombustivel, mesmo que
destinada a outro fim, conforme art. 3°, | da Resolucdo ANP n° 758/18 (BRASIL, 2018b).
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Figura 24: Fluxo para escrituracdo e comercializacdo de CBIOs.

Fluxo do CBIO primario

Fonte: (ANBIMA, 2020, p. 12-13)

Até aqui foi apresentado somente um lado do RenovaBio, que é a do
produtor ou importador de biocombustivel que adere livremente ao programa e, apos
certificacdo de sua producéao, torna-se ofertante de CBIOs ao mercado. O outro lado

do RenovaBio sdo os demandantes de CBIO.

Anualmente, a partir de 2019, sdo publicadas metas compulsorias de
reducéo de emissdes de gases causadores do efeito estufa para a comercializagéo
de combustiveis (BRASIL, 2019). Essas metas de descarbonizacdo obrigam todos os
distribuidores de combustiveis. A meta geral de descarbonizagdo para um
determinado ano é individualizada para cada distribuidor de combustivel de acordo
com a participagao de mercado do distribuidor nas emissoes totais de Gases de Efeito
Estufa derivados de combustiveis fésseis (BRASIL, 2019).

Todo ano, o distribuidor de combustiveis € obrigado a comprovar o

atingimento de sua meta individualizada de descarbonizacdo, por meio da aquisi¢cdo

Y

e aposentadoria®® de CBIOs em quantidade equivalente a obrigacdo de

48 Aposentadoria de CBIO é um processo realizado por solicitagdo do detentor do crédito ao
escriturador, que visa a sua retirada definitiva de circulacdo, o que impede qualquer negociacdo futura
do crédito aposentado, conforme definido na Portaria MME n°® 419, de 20 de novembro de 2019
(BRASIL, 2019d).
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descarbonizagdo. O ndo atendimento a meta individual, quer de forma parcial ou
integral, sujeitara o distribuidor a penalidade de multa aplicada pela ANP, sendo que
0 pagamento da multa n&do isenta o distribuidor de comprovar o atendimento da meta
do ano n no ano n+1 (BRASIL, 2019). Importante mencionar que ha uma tolerancia
no caso de o distribuidor ter cumprido integralmente com a meta do ano anterior,
nessa situacao ele podera comprovar, no ano corrente, o atendimento de, no minimo,
85% de sua meta individual, deixando para comprovar o restante (até 15%) no
exercicio seguinte (BRASIL, 2017b).

Além disso, o distribuidor podera ter sua meta anual reduzida pelo
Conselho Nacional de Politica Energética — CNPE se comprovar que fez aquisicao de
biocombustivel por meio de contrato de fornecimento de longo prazo, limitado essa

reducdo a 20%, conforme art. 8° da Lei n® 13.576 e art. 7° do Decreto n° 9.888.

A Figura 25 apresenta o fluxo que deve ser seguido para a aquisicao e

aposentadoria de CBIOs pelos distribuidores de combustivel.

Figura 25: Fluxo para aquisicdo e aposentadoria de CBIOs por distribuidor de combustivel.
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Fonte: (ANBIMA, 2020, p. 14-15)
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Assim, a politica do RenovaBio gerou um novo mercado, o de créditos
de descarbonizacdo, que funciona como um mecanismo de subsidio cruzado dos
distribuidores de combustivel para os produtores e importadores de biocombustivel,
incentivando o0 aumento da participacdo de biocombustiveis na matriz energética de
combustiveis do Brasil. A vantagem do RenovaBio é que ndo é o governo quem decide
o valor do subsidio que deve ser repassado aos produtores e importadores de
biocombustiveis, mas esse subsidio, isto € o valor da CBIO, é obtido por meio de uma
operacdo de mercado; dependendo, portanto, da demanda e da oferta por esse bem
(CBIO).

4.2. Tributacdo sobre carbono

Outra forma de o Estado promover a precificagdo do carbono € por meio
da tributacéo das emissdes de carbono. Nela o Estado fixa um preco pela emissao da
tonelada de carbono, o que Ihe permite controlar de forma direta os valores envolvidos,
e, consequentemente, os resultados da medida (GONCALVES, 2016, p. 101).

Esse tipo de tributac&o, criada com a finalidade de corrigir os efeitos de
externalidades negativas, como a emissao de Gases de Efeito Estufa, € chamada de
Imposto de Pigou, homenageando o economista inglés Arthur Cecil Pigou, um dos
primeiros propositores do uso de impostos para corrigir externalidades (MANKIW,
2006, p. 213).

Ainda que ndo seja uma solucao puramente de mercado, a tributacéo
permite uma melhor alocacéo pela industria do énus de poluir que a mera imposicao
de limitacdo administrativa, normalmente linear sobre toda a cadeia produtiva, das
emissdes de carbono, ao velho estilo comando e controle estatal (MANKIW, 2006, p.
213).

Retomando o exemplo dado na pagina 69, suponha que as duas fabricas
A e B estejam sob uma politica de comando e controle, donde Ihe sdo impostas emitir,
individualmente, no maximo 300 toneladas de CO, ao ano, de modo que a emissao
conjunta das duas fabricas seria de 600 toneladas de dioxido de carbono. Numa
solucéo por tributacdo, porém, o Estado pode tentar calibrar o valor do tributo sobre
tonelada emitida, de modo a limitar as emissdes totais as mesmas 600 toneladas de

CO,ao0 ano, sem, contudo, obrigar que todas as industrias tenham de efetuar o mesmo
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nivel de reducéo, ou efetuar essa reducdo na mesma velocidade, mas sim respeitando
a capacidade e os custos de diminuicdo das emissdes para cada setor. Por exemplo,
se para A for mais barato substituir sua tecnologia por outra com baixo carbono, ela
irh fazé-lo, de modo a reduzir ao maximo suas emissdes, e, com iSso, pagar a menor
tributacdo possivel. Observe que neste caso, em sendo possivel, A tera incentivos
para reduzir suas emissdes para menos de 300 toneladas de CO, ao ano, fazendo
com que ela e toda a sociedade figue numa situacdo ambientalmente melhor. Pode
ser que B nao consiga reduzir suas emissdes na mesma proporcao de A e talvez nem
consiga atingir o nivel que seria exigido num sistema de comando e controle (no
exemplo, 300 toneladas de CO, ao ano), mas se bem calibrada a tributacdo, na média,
induz que as emissbes de dioxido de carbono sejam iguais ou até menores que
aquelas que se obteria na férmula classica do comando e controle, porque as empresa

tem incentivos para reduzir ao maximo suas emissées (MANKIW, 2006, p. 213).

As politicas de tributacéo do carbono ocorrem desde o inicio da década
de 1990 em paises como Dinamarca, Finlandia, Noruega e Suécia, Reino Unido
(Carbon Price Floor) e Canada, mais especificamente na provincia de British Columbia
(Revenue Neutral Carbon Tax) (GONCALVES, 2016, p. 101-102).

Sera feita a seguir uma breve apresentacdo de duas dessas

experiéncias: a do Reino Unido e a de British Columbia no Canada.

4.2.1. Carbon Price Floor

O Carbon Price Floor (CPF), ou em traducéo livre, preco piso do
carbono, € uma politica do governo do Reino Unido de tributacdo de emissdes de
carbono para lidar com os baixos precos das EUAs (European Union Allowances)
negociadas no EU ETS (HIRST, 2018, p. 7), em decorréncia do excesso de licencas
em circulacdo no mercado europeu, em grande medida por conta da crise econémica
de 2008/2009, que reduziu fortemente a atividade econbmica da regido, com a
consequente reducdo das emissfes de dioxido de carbono, num cenario em que as
EUAs ja haviam sido distribuidas aos agentes econbémicos, 0 que provocou um
excedente dessas licencas no mercado, derrubando o seu preco (UNIAO EUROPEIA,

2015, p. 92-93). Calibrar o preco das EUAs é uma questdo relevante, porque para
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atingir o objetivo das politicas de precificacdo do carbono, isto é, incentivar setores
tradicionais da industria e de geracéo de energia a darem uma guinada em direcéo a
uma economia de baixo carbono, é imprescindivel que o valor dessa commodity seja
alto o suficiente para encorajar os agentes econdmicos poluidores a mudarem de
comportamento (LSE, 2018).

O tributo foi previsto no orcamento do Reino Unido de 2011 (REINO
UNIDO, 2011) para iniciar os efeitos em abril de 2013 (HIRST, 2018, p. 7), € como 0
proprio nome indica, o objetivo da tributagdo é assegurar um pregco minimo para o
carbono, que incentive a redugcédo das emissdes de CO;, e a mudanga para uma
economia mais limpa. Portanto, a introducdo desse tributo no ordenamento juridico
inglés decorreu da aprovagdo de uma lei (bill). No Reino Unido, os tributos séo
anunciados na peca orcamentéria (budget) que vai para apreciacdo e aprovacao da
Camara dos Comuns, sendo que depois de aprovada tem status de lei (UK
PARLIAMENT, 2021).

Essa politica de tributacdo do carbono é direcionada ao setor de geracao
de energia e funciona de modo integrado ao EU ETS. Assim, 0 governo estabelece
um valor piso para a EUA dentro do Reino Unido, se o valor de negociagdo das
licengas no mercado for maior que o piso estabelecido, ndo h& incidéncia de tributo.
Porém, se o valor negociado foi menor, incide o tributo (CPS — Carbon Price Support)
para completar o valor até que atinja o valor minimo estabelecido (UNIAO EUROPEIA,
2015, p. 7). Por exemplo, se o preco piso da EUA for £ 14 (quatorze libras esterlinas),
mas no mercado ela estiver sendo negociada a £ 11 (onze libras esterlinas), incidira

um imposto de £ 3 (trés libras esterlinas), para se atingir o patamar minimo de £ 14.

O valor piso em 2013 era de £ 16 (dezesseis libras esterlinas) por
tonelada de carbono equivalente, que é igual a 1 EUA. E a ideia original da politica
era de aumentar esse valor ano a ano, a fim de atingir £ 30 (trinta libras esterlinas) por
EUA em 2020, conforme Figura 26 (LSE, 2018).
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Figura 26: Carbon Price Floor - meta original de atingir o valor piso de £ 30 por tonelada de diéxido de
carbono emitida.
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Fonte: (HIRST, 2018, p. 8).

Entretanto, o valor piso foi congelado de 2016 a 2020 em £ 18 (dezoito
libras esterlinas), com a finalidade de limitar a desvantagem competitiva enfrentada
pelas companhias britanicas e diminuir o valor da conta de energia dos consumidores
(DEMERTZIS e TAGLIAPIETRA, 2021).

Considerando que a quantia de £ 18 equivale a um pouco mais de € 20
(vinte euros), pode-se observar pela Figura 27, que durante os anos de 2016, 2017 e
quase a totalidade de 2018, incidiu CPS sobre o mercado de licencas de carbono no
Reino Unido, mas, a partir de 2019, praticamente em todo o periodo o tributo ndo foi
aplicado. N&o tivesse ocorrido o congelamento do preco piso, o tributo teria tido

incidéncia durante todo o periodo até fevereiro de 2021.
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Figura 27: Preco da EUA desde 2013 e indicacdo do preco congelado do CPF a partir de 2016.

Preco piso de £ 18 por EUA

Fonte: (ICAP, 2021).

Com o Brexit e a consequente saida do Reino Unido da Comunidade
Europeia, aquele deixou o sistema EU ETS em fins de 2020. Ha noticias de que o
Reino Unido ira criar o seu préprio sistema de precificacdo do carbono, para encorajar
as empresas a reduzir suas emissdes de Gases de Efeito Estufa, bem como que o
preco piso das licencas de carbono que pretende pér a leildo devera ser de £ 22 (vinte
e duas libras esterlinas) (REUTERS, 2021).

4.2.2. Revenue Neutral Carbon Tax

A provincia de British Columbia, no Canada, iniciou, em julho de 2008,
um sistema de tributacdo de carbono de abrangéncia subnacional (MURRAY e
RIVERS, 2015, p. 675). O tributo em British Columbia também é apresentado
ordinariamente ao Parlamento no bojo da proposta orgamentéria (budget) (BRITISH
COLUMBIA, 2008), onde € apreciada e aprovada, transformando-se uma lei (bill), num
processo semelhante ao observado no Reino Unido (BRITISH COLUMBIA, 2021).

O sistema surgiu de uma confluéncia de forcas sociais, politicas e
econdmicas, tais como: prevaléncia de geracao de energia por meio de hidrelétricas;
intenso interesse dos eleitores nas questdes relacionadas as mudancas climaticas,

num eleitorado com forte relacdo com as causas ambientais; uma maioria de centro-
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direita no governo que gozava de grande confianca dos empresarios locais, 0s quais
nao levantaram grandes ébices no prosseguimento dessa agenda de precificacdo do
carbono; forte comprometimento do Premier de British Columbia com a aprovacéo de
um tributo sobre o carbono; e um desenho das instituicbes politicas que conferem
grande poder ao lider do partido que tenha a maioria dos assentos no parlamento, que
era o caso do premier naquele momento (MURRAY e RIVERS, 2015, p. 676).

O sistema é bastante simples e consiste em tributar a emissdo de
carbono decorrente da queima de combustiveis fosseis. Desse modo, cerca de 70%
das emiss@es de Gases de Efeito Estufa na provincia estao abrangidas pela tributacao
(UNFCCC, 2016).

O valor inicial do tributo, em 2008, era de C$ 10 (dez délares canadense)
por tonelada de diéxido de carbono equivalente. Esse valor aumentaria C$ 5 (cinco
délares canadense) por ano, até atingir o valor de C$ 30 (trinta dblares canadense)
por tonelada de CO, equivalente em 2012 (MURRAY e RIVERS, 2015, p. 679). Esse
valor de C$ 30 permaneceu inalterado até 2018 (UNFCCC, 2016). Em 2019, ele
passou para C$ 40 (quarenta ddlares canadense) e em 2021, foi elevado novamente
para C$ 45 (quarenta e cinco dolares canadense). Esta previsto para 2022, nova
elevacéo do valor do tributo, que chegara a C$ 50 (cinquenta ddlares canadense) por
tonelada de dioxido de carbono equivalente (BRITISH COLUMBIA, 2021). Pelo menos
até 2015, a precificagdo da tonelada de carbono do sistema de British Columbia era
mais alta que a de outros paises ou regides que adotavam o sistema EU ETS,

conforme Tabela 4.

Tabela 4: Precificacdo do carbono em British Columbia comparado com outros programas.
Preco em US$"/ton

Regido/pais Forma de precificagéo de CO»eq
Alberta™ Meta de intensidade de emissdo (multa por 12,00
excesso)

California-Quebec Cap and trade (sobre toda a economia) 12,21
Nordeste dos | Cap and trade (sobre a geracdo de energia 6,06
Estados Unidos elétrica)

Unido Europeia Cap and Trade (sobre toda a economia) 7,34
Franca Tributacéo de carbono (combustiveis fosseis) 15,66

*US$ = doélar dos Estados Unidos da América. / **Alberta € uma provincia canadense.
Fonte: (MURRAY e RIVERS, 2015, p. 680).
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Em que pese a precificagdo de carbono em British Columbia apresentar
um valor mais elevado, o tributo tem efeito negligenciavel sobre o desempenho
econdémico da provincia (MURRAY e RIVERS, 2015). Ademais, a precificacdo do
carbono promoveu uma reducéo de até 15% das emissdes de Gases de Efeito Estufa
em relacdo a situacdo sem a ado¢cdo da medida. A Figura 28 compara o uso de
petréleo refinado pela provincia de British Columbia com o restante do Canada,
mostrando que, pelo menos até 2014, houve uma expressiva reducdo do uso de

combustiveis fésseis naquela provincia comparado com o restante do pais.

Figura 28: Compara o uso de petréleo refinado em British Columbia e o restante do Canada, entre
1995 e 2014 (em megalitros).
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Fonte: Wikipedia.

Um dos aspectos que mais chamam a atencdo do sistema de British
Columbia é a premissa de que o programa é revenue neutral, isto é, toda a receita
arrecada pelo governo por meio da tributacdo do carbono € retornada aos
consumidores e empresarios locais por meio de mecanismos como o corte de
impostos (PRICE ON CARBON, 2021). Desse modo, em vez de elevar as receitas da
provincia, o sistema promove uma “compensacao” entre os tributos, de modo que o
aumento de tributagé@o sobre setores que emitem didxido de carbono equivalente pelo
uso de combustiveis fosseis, seja contrabalanceado por reducéo de tributos sobre os
consumidores e empresas, ou ainda por transferéncia de renda para populagéo de
baixa renda (MURRAY e RIVERS, 2015, p. 680). Assim, cada délar recolhido retorna
para British Columbia na forma de reducédo de aliqguotas de imposto de renda da
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pessoa natural, um programa de transferéncia de renda para pessoas de baixa renda
(Climate Action Tax Credit) e reducao de aliquotas de impostos sobre as empresas
(UNFCCC, 2016). Por exemplo, em 2020, o beneficio do Climate Action Tax Credit
passou a ser de C$ 174 (cento e setenta e quatro dolares canadense) por adulto
elegivel ao programa e C$ 51 (cinquenta e um ddlares canadense) por crianca
(BRITISH COLUMBIA, 2021).
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5. Comparacéao entre o CORSIA e os sistemas de precificacdo de
carbono apresentados

No Capitulo 2, fez-se uma introducdo sobre o CORSIA, com foco nos
seus objetivos e mecanismos técnicos de operacionalizacdo, com a finalidade de que
se entendesse um pouco melhor o escopo do programa, seus modi operandi e
implicacdes praticas para o pais e, principalmente, para os operadores aéreos. Por
sua vez, no Capitulo 4 foram apresentados alguns programas de precificacdo de
carbono ja implementados, tanto no exterior quanto no Brasil, e nhovamente foram
ressaltados mais aspectos técnicos e de operacionaliza¢céo desses programas. O que
se propOe neste capitulo € promover uma comparagdo entre esses programas de
precificagdo de carbono e o CORSIA, enfatizando mais as similitudes e diferencas

juridicas entre eles.

5.1. EU ETS e CORSIA

O CORSIA, como sera melhor explorado no Capitulo 6.1, cria para os
operadores aéreos uma obrigacdo de compensar emissGes de carbono, e aqui
aparece uma primeira diferenca entre o EU ETS e o CORSIA: em vez de criar uma
obrigacéo, no sistema europeu se impde uma condicionante para que 0 empresario
possa exercer uma atividade econdmica que emita Gases de Efeito Estufa, qual seja,
possuir permissdes, que dao direitos de emisséo de didxido de carbono equivalente
(EUA) em quantidade correspondente as emissdes realizadas no ano (UNIAO
EUROPEIA, 2015, p. 16). Ou seja, no sistema EU ETS, para se explorar uma
determinada atividade econémica emissora de didxido de carbono, faz-se necessério
uma permissao estatal, que tanto pode ser distribuida diretamente pelos estados-
membros da Comunidade Europeia, como pode ser adquirida por meio de leildes em
mercado de carbono (UNIAO EUROPEIA, 2015, p. 16). Em teoria, o nimero de EUAs
é limitado, de modo que, as atividades econdmicas incluidas no EU ETS, e por
conseguinte os seus agentes econdmicos, estariam limitadas ex-ante, vez que as

emissdes de carbono equivalente inerentes a essas atividades econémicas devem ser
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restringidas ao total de EUAs disponiveis no mercado*® (UNIAO EUROPEIA, 2015, p.
16). Ja no CORSIA, o operador aéreo possui um direito de poluir até o limite da linha
de base, ou seja, uma espécie de grandfather rights®0 para fazer emissfes até os
niveis de 2019/2020, ultrapassada essa fronteira surge a obrigacdo de fazer a
compensacao de carbono do montante emitido que exceder essa limitacdo (OACI,
2019b). Porém, inexiste limitacdo ao quanto se poderia ultrapassar da linha de base,
de maneira que feitas as compensacgfes, as companhias aéreas estéo livres para

crescer o quanto conseguirem.

Essa obrigagéo de fazer que foi observada no CORSIA desdobrar-se-a
numa obrigacdo de dar, vez que os créditos de carbono, necessarios para a
comprovacao ante o 6rgao regulador de que foi realizada a compensacéao de carbono
devida, € adquirido de terceiros que desenvolvem projetos aprovados pela ICAO, nos
termos do regulamento “CORSIA Emissions Unit Eligibility Criteria” (OACI, 2019),
cujas reducbes de emissbes de carbono séo idbneas para gerar Reducbes
Certificadas de Emissdes (RCE).

Essas RCE podem ser adquiridas de projetos desenvolvidos em
qualquer parte do planeta. Até marco de 2021, j4 havia oito programas de
compensacgdo aprovados pela OACIL.>t Como mencionado acima, o modo de
adimplemento da obrigacéo de fazer do CORSIA é a aquisi¢céo de créditos de carbono
de terceiros, induzindo assim a formagédo de mercado global de créditos de carbono

idoneo a atender as compensacdes da aviacao civil internacional.

J4 no esquema EU ETS as permissdes necessarias para atender a

condicionante de emissdo de Gases de Efeito Estufa, podem ser adquiridas no

4% Na pratica, como se discutiu no Capitulo 4, o nimero de EUAs em circulagdo no mercado é maior
gue demanda por essas permissodes, 0 que a torna uma limitagcdo mais teorica, com poucos reflexos
reais. Na quarta fase do EU ETS, foi implementado o MSR, com vistas a reduzir a quantidade de EUAs
em circulacéo, regulando a oferta e a demanda do mercado.
50 VVide Nota de Rodapé n2 40 (pagina 66).
51 A lista com os projetos aprovados é publicada no documento OACI CORSIA Eligible Emissions Unit
(OACI, 2021), os quais fazem parte:
e American Carbon Registry (ACR)
Architecture for REDD+ Transactions (ART)
China GHG Voluntary Emission Reduction Program
Clean Development Mechanism (CDM)
Climate Action Reserve (CAR)
Global Carbon Council (GCC)
The Gold Standard (GS)
Verified Carbon Standard (VCS)
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mercado por meio de leildo, naqueles casos em que ndo ha distribuicdo gratuita das
EUAs ou que alocacdao foi insuficiente para cobrir as emissdes realizadas. No caso
europeu, ha uma tendéncia de inibir a utilizacéo de créditos de carbono de paises fora
do esquema EU ETS, vez que essa abertura aumenta oferta de permissdes em
circulac&o, reduzindo o valor das EUAs (UNIAO EUROPEIA, 2015, p. 23), de modo
gue o mercado de carbono induzido pelo EU ETS ndo almeja ser global como o do

CORSIA, estando centrado no mercado europeu.

Um ponto que merece atencdo é como ocorre a distribuicdo de
permissdes nestes sistemas. No EU ETS, a politica para alguns setores da economia
foi de migracdo de um sistema baseado em grandfather rights (viabilizada por meio
da alocacao gratuita de permissdes de acordo com a participacdo de mercado do
agente econdmico) para o de leildo da maioria ou totalidade das EUAs. E o que
ocorre, por exemplo, no setor de geracao de energia, no qual desde 2013 inexiste
alocacdo gratuita de permissdes, sendo a totalidade dessas emissdes
comercializadas em leildes. Durante a Fase 3, outros setores foram pouco a pouco
reduzindo a quantidade de permissbes alocadas de forma gratuita, conforme foi
discutido no Capitulo 4.4.1 e pode ser observado na Figura 15 (pagina 68). Na Fase
4, permanece a tendéncia de reducdo das alocacfes gratuitas, salvo para os setores
com alto risco de vazamento de carbono®? que continuaram a receber, em alguns
casos, até 100% das alocacdes de permissGes de forma gratuita. A meta para os
demais setores é de reducdo a no maximo 30% de alocacdes gratuitas em 2026,
chegando a zero em 2030 (UNIAO EUROPEIA, 2021a).

A transicdo do modelo de grandfather rights para o de leildo traz consigo
um elemento de maior equidade entre as companhias grandes e ja consolidadas,
mormente estabelecidas em paises com mercados maduros, e companhias entrantes
ou companhias menores que atuam em mercados em desenvolvimento. No sistema
de grandfather rights ha uma premissa implicita de que essas grandes companhias,
gue por conta de seu maior porte poluem mais e, nao raras vezes, poluiram mais e
mais por mais tempo, porgue atuam ha muito tempo no mercado, teriam um direito
adquirido a continuar poluindo mais, sem que o custo dessas emissodes lhes sejam

imputados. De modo que, por um lado, seria desconsiderado o passivo historico de

>2 \Vide Nota de Rodapé n2 42 (pagina 68).
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poluicdo dessas companhias, e de outro lado, as companhias menores em mercados
em desenvolvimento ou companhias entrantes seriam mais penalizadas, porque
tendem a ter um maior crescimento em relacao a essas companhias maduras, porém
nao possuem o0 mesmo lastro de permissGes gratuitas, tendo que adquirir,
proporcionalmente, uma maior quantidade permissdes e, assim, no computo geral dos
custos de producdo de cada companhia, para estas o custo do carbono foi
considerado em maior extensao do que para aquelas. Isso gera uma distor¢cdo de
mercado, adicionando custos ao crescimento e a entrada no mercado, de modo a
privilegiar o status quo de participagdo de mercado do momento em que foram
constituidos os grandfather rights. Ja no sistema de leildo, as companhias sdo tratadas
de forma isonémica, todas elas tendo que adquirir suas licencas de acordo com a sua
participacdo de mercado, com a vantagem, do ponto de vista ambiental e de correcao
da externalidade negativa do mercado, de que toda a emissdo de carbono sera

devidamente precificada.

Interessante observar que no EU ETS o sistema de aviagdo continua
tendo a maioria de suas alocagdes realizadas de forma gratuita, ou seja, 82% das
EUAs permanecem com alocacgao gratuita, 15% por leildo e 3% para novos entrantes
(UNIAO EUROPEIA, 2021d). Uma das justificativas para a manutencdo de um maior
ndamero de alocacfes gratuitas € que a Comunidade Europeia estava esperando,
desde o stop the clock,%3 a criagédo pela OACI de um sistema global de reducéo de
emissdes, que se materializou no CORSIA, do qual agora aguarda a consolidacao
desse mecanismo de compensacio (UNIAO EUROPEIA, 2021d).

No caso do CORSIA, a logica do crescimento neutro de carbono a partir
da linha de base de 2019/2020, ou seja, de que somente serdo compensadas as
emissdes de dioxido de carbono que excederem essa linha de base, acabou por criar
um grandfather rights implicito, vez que, se de um lado, sé ha necessidade de
compensacgdo daquilo que exceder a linha de base, por outro lado, os operadores
aéreos, especialmente as companhia aéreas, adquiriram um direito de emisséo de
CO; até o limite que ja estavam emitindo em 2019, ou seja, congelou-se a participacdo

de mercado pela “foto” deste mercado no ano da linha de base.

53 A discusséo sobre o “stop the clock” foi realizada no Capitulo 2.2 (pagina 11).



93

Como discutido alhures, hd uma perspectiva de forte crescimento para o
setor de aviacéo civil nos proximos anos. Dois dos maiores fabricantes de aeronaves,
Boeing e Airbus, previram forte crescimento nos proximos vinte anos. Airbus, em
previsbes de 2019, portanto antes dos impactos econdmicos deletérios da pandemia
por COVID-19, indicavam que a aviag&o € resiliente aos impactos econdmicos e
apresentavam um crescimento médio para os préximos anos de 4,3% ao ano, sendo
que a demanda por viagens iria dobrar num prazo de 15 anos a contar de 2018,
conforme Figura 29 (AIRBUS, 2019, p. 37).

Figura 29: Previsao da Airbus de crescimento da demanda por transporte aéreo até 2038.
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Fonte: (AIRBUS, 2019, p. 39).

Ja a previsdo da Boeing, realizada em 2021, apresenta uma projecao de

crescimento muito proxima a da Airbus, de 4% ao ano, vide Tabela 5, (BOEING, 2021,
p. 18).
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Tabela 5: Proje¢do da Boeing de crescimento da demanda até 2040.

CRESCIMENTO DO PIB CRESCIMENTO DO TRAFEGO

MUNDO (2019-2040) AEREO (RPK) (2019-2040)
ASIA E PACIFICO 3,7% 5,0%
AMERICA DO NORTE 2,1% 2,7%
EUROPA 1,4% 3,1%
ORIENTE MEDIO 2,8% 4,1%
AMERICA LATINA 2,4% 4,8%
RUSSIA E ASIA CENTRAL 2,1% 2,9%
AFRICA 3,0% 5,4%
MUNDO 2,7% 4,0%

Fonte: (BOEING, 2021, p. 18)

Além de uma perspectiva de crescimento da demanda por aviagdo
regular maior que o PIB, percebe-se na Tabela 5 que esse crescimento ndo é
homogéneo, observando um maior crescimento de mercados menos maduros para a
aviacado como os mercados asiatico, latino-americano e africano. Esses mercados tém
hoje menos “direitos de poluicido” que os de paises europeus e da América do Norte,
gue tendem a crescer numa taxa menor, de modo que aqueles terdo de arcar com
uma compensacao de carbono bem maior para sustentar o seu crescimento, gerando
uma distorcdo no mercado. Ademais, além de muito competitivo, o mercado de
aviacao civil internacional é muito dinAmico e deve sofrer bastante alteracdo na
distribuicdo da demanda de voos internacionais por regidao do planeta, como mostra a
Figura 30, em que se compara a “foto” do mercado em 2019 com a projetada para
2040, de modo que esse modelo implicito de grandfather rights acaba por introduzir

uma assimetria que somente beneficia os mercados europeu e norte-americano.
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Figura 30: Comparacéo de 2019 com 2040 da demanda por voos por regido do planeta, de acordo
com a projecéo da Boeing.
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Fonte: (BOEING, 2021, p. 7)

Essa distorcdo comentada no paragrafo anterior fica ainda mais
acentuada a medida que aumenta o percentual de abordagem individual no calculo
das compensacdes, porque nesse caso O parametro para a compensacao sera a

propria linha de base do operador aéreo.

Um elemento essencial do EU ETS é o cap, ou seja, a limitagdo estatal,
o teto, do total de permissfes que serdo distribuidas e/ou leiloadas em cada ano e
gue, no caso do ETS europeu, esse quantitativo total de emissdes é reduzido exercicio
a exercicio. Assim, além da componente de negociacdo em mercado das permissoes
para emissao, o sistema impde uma limitacdo do total de diéxido de carbono que pode
ser emitido anualmente pelos setores econdémicos incluidos no ETS, e como esse teto
é reduzido anualmente, espera-se que as emissdes desses setores, como um todo,
diminuam ao longo do tempo. No CORSIA, por sua vez, por sua natureza de programa
de reducbes de emissbGes de carbono por compensacdo offset, ndo ha qualquer
imposicao de limites totais de emissdo do setor como um todo ou individualmente.
Desde que realizadas as compensacgdes de emisséo, que séo efetivamente realizadas
em outros mercados, a aviacao civil pode aumentar o quantitativo de emissdes de
CO; de forma irrestrita. Ou seja, pela l6gica do programa, os agentes econémicos da
aviacao civil internacional estardo custeando a reducdo de emissbes de Gases de
Efeito Estufa em outros projetos quaisquer, desde que aprovados pelo OACI, ao passo

que a aviacgao civil internacional, em si mesma, estara aumentando suas emissdes
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para 0 meio ambiente. No &mbito das discussbes do CORSIA, muitos dos atores
entendem que as reducdes das emissfes advirdao mais acentuadamente dos ganhos
tecnolégicos e do aumento de eficiéncia operacional e que as compensacdes do
CORSIA seriam somente um reforco dessas politicas, para que pudesse ser atingida

a meta de reducdes de emissdes pretendida®* (OACI, 2016b).

Outro aspecto a ser comparado entre os programas de precificacdo de
carbono é a abrangéncia territorial do programa e a correlagdo com as normas que o
regulam. O EU ETS possui abrangéncia sobre os paises da Comunidade Europeia
que aderiram ao programa, ou seja, possui abrangéncia comunitaria e as principais
normas que criam e regulam o mecanismo de cap and trade europeu também sao

comunitarias, havendo, pois, um alinhamento de escopo entre elas.

O CORSIA, por seu turno, foi concebido para ser um programa de
compensacdes de carbono da aviagao civil internacional de abrangéncia global, no
entanto, conforme discutido no Capitulo 1, o esquema de compensacdo precisa, no
caso brasileiro, ser internalizado. Ocorre, porém, que elementos externos interferem
na operacionalizacao interna do esquema de compensagodes e esse efeito fica mais
acentuado na abordagem setorial. Por exemplo, na abordagem setorial, 0 quantum
devera ser compensado por cada operador aéreo, depende menos do aspecto volitivo
desse agente e mais da soma das vontades de todos os agentes operando no mundo,
porque se considera o crescimento do setor no mundo; outro exemplo é o fator de
crescimento do setor (abordagem setorial), que é calculado e informado aos paises
pela OACI, e é determinante para que 0s operadores aéreos saibam o quanto
precisardo compensar num determinado ano. Assim, no CORSIA ha essa
complexidade de um esquema elaborado por organismo multilateral, mas que requer
gue seu regramento seja internalizado para produzir efeitos no pais e mesmo depois
de efetivamente internalizado ainda é dependente de elementos externos a jurisdicéo

brasileira para sua operacionalizacao, principalmente na abordagem setorial.

> A Figura 2 (pagina 15) ilustra bem essa concepcao do programa.
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5.2. RenovaBio e CORSIA

O Renovabio, a semelhanca do CORSIA, imp&e uma obrigacéo de fazer,
0 que muda entre eles é a métrica para as compensacdes, que no caso do Renovabio
€ dada por uma meta de reducéo de carbono publicada pelo Conselho Nacional de
Politica Energética (BRASIL, 2019) e individualizada de acordo com a participagéo de
mercado dos distribuidores de combustiveis (BRASIL, 2017b). Também no Renovabio
ndo ha limitagdo para o desenvolvimento da atividade de distribuicdo de combustiveis,
mas somente a exigéncia de compensacao das metas de descarbonizacdo da matriz

energética de combustiveis.

Quanto ao escopo, enquanto o CORSIA aspira formar um mercado
global de compensacdo de carbono, o RenovaBio parece estar direcionado a
formacao de mercado de créditos de carbono (ICBIOs) de ambito nacional, vez que a
Lei n® 13.576 cita produtor ou importador de biocombustiveis, os quais precisam ser
certificados pela ANP, de modo que esta implicito que tais unidades certificadas que
produzem ou importam o produto estejam em territorio brasileiro, sob a jurisdigcdo da

referida agéncia reguladora.

Em relagdo a alocacdo de direitos de poluir, enquanto o CORSIA
implicitamente cria um sistema de grandfather rights que beneficia as grandes
companhias aéreas, normalmente sediadas em paises ricos com economias maduras,
no RenovaBio ndo h& uma ldgica de grandfather rights, porque uma vez definida a
meta de descarbonizacdo, em cada ano corrente, a meta serd individualizada entre
os distribuidores de combustivel de acordo com a participacdo de mercado na
comercializacdo de combustiveis fésseis®® (BRASIL, 2017b), de modo que o
percentual de compensacao da meta que cada agente econdmico ira realizar é tao

dindmico quanto as posi¢des de mercado que ocupam.

A semelhanca do CORSIA, também n&o h& um teto de emissées no
RenovaBio. Porém, diferentemente do CORSIA, cujo objetivo é a manutencdo dos

niveis de emissdes de dioxido de carbono em relacdo ao nivel de emissédo de

> Lei 13.576:

Art. 7° A meta compulséria anual de que trata o art. 6° desta Lei serd desdobrada, para cada ano
corrente, em metas individuais, aplicadas a todos os distribuidores de combustiveis, proporcionais a
respectiva participacéo de mercado na comercializacdo de combustiveis fésseis no ano anterior.
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2019/2020, o RenovaBio visa a descarbonizacdo da matriz energética de
combustiveis e, em que pese ndo haver nenhum comando legal explicito para que a
meta seja elevada anualmente, a portaria do Conselho Nacional de Politica Energética
ao definir as metas para os proximos dez anos, as incrementou ano a ano, Tabela 6,
aumentando o incentivo a diminuicdo do quantitativo de emissdes de dioxido de

carbono proveniente da queima de combustivel fossil ao longo do tempo.

Tabela 6: Metas anuais de descarbonizacao do programa RenovaBio.
2019 | 2020 | 2021 | 2022 | 2023 | 2024 | 2025 | 2026 | 2027 | 2028 | 2029

16,8 | 28,7 | 41,0 | 498 | 59,6 | 669 | 73,3 | 79,5 | 851 | 90,1 | 955

Meta anual (em
milhdes de CBIOs)

Fonte: Resolu¢cdo CNPE n° 15/2019.

Por fim, enquanto o CORSIA apresenta a singularidade de ser um
programa de compensac¢des concebido e implementado para ser um mercado global,
cujo regramento e normas técnicas de operacao foram elaboradas e aprovadas no
ambito do Conselho da OACI, prescindindo de uma manifestacdo de vontade objetiva
do Brasil e demais estados-membros na elaboracdo e entrada em vigor do
programa®®, o RenovaBio é um programa de abrangéncia nacional, que afeta apenas
os distribuidores de combustivel que operam no Brasil, tendo por normativo instituidor
uma lei federal (Lei n° 13.576/17).

5.3. Sistemas de tributac&o de carbono e CORSIA

Primo ictu oculi ndo parece ter muito sentido, do ponto de vista de se

perquirir sobre a natureza juridica, comparar os sistemas de tributacdo de carbono

56 Basta mencionar que as companhias aéreas brasileiras que operarem em rotas entre paises que se
voluntariaram para as fases piloto do CORSIA ja estdo obrigadas a fazer compensacdes de carbono,
independentemente de o Brasil ter assumido junto a OACI o compromisso de compensar carbono
nessas duas fases iniciais do programa ou de ter internalizado as normas do CORSIA que tratam das

compensacoes.
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como Carbon Price Floor inglés ou o Revenue Neutral Carbon Tax da provincia
canadense de British Columbia com um sistema de mercado de carbono como o
CORSIA. Entretanto, ha algumas particularidades da abordagem setorial do CORSIA

gue remetem a aspectos similares a de uma obrigacéo de natureza tributaria.

O Carbon Price Floor foi introduzido no ordenamento juridico inglés no
Budget (peca orcamentaria) de 2011, tendo sido apreciado e aprovado da Camara
dos Comuns; tendo, portanto, status de lei (UK PARLIAMENT, 2021). A politica
tributaria esta voltada para o setor de geracao de energia, no qual estariam 0s sujeitos
passivos da obrigacao tributaria. O governo estabelece um valor piso para a EUA
(European Union Allowances) dentro do Reino Unido (ou seja, o piso minimo da
politica tributaria do Carbon Price Floor). Caso o valor de negociacao das licengas no
mercado for maior que o piso estabelecido, ndo ha incidéncia de tributo. Porém, se o
valor negociado foi menor, incide o tributo (Carbon Price Support) para complementar
o valor até que se atinja o valor minimo estabelecido (UNIAO EUROPEIA, 2015, p. 7).
De modo que o fato gerador do tributo seria adquirir uma EUA por valor abaixo do piso
estabelecido pelo governo. E a aliquota do tributo corresponderia a diferenca entre o

valor de mercado e o valor piso estabelecido pelo estado.

O Revenue Neutral Carbon Tax também foi introduzido por meio de
proposta orcamentaria (budget) (BRITISH COLUMBIA, 2008), a qual foi transformada
em lei (bill), num processo semelhante ao observado no Reino Unido (BRITISH
COLUMBIA, 2021). Grosso modo, o tributo incide sobre os agentes econdmicos que
emitem carbono decorrente da queima de combustiveis fosseis. Assim, o fato gerador
do tributo seria a emissdo de carbono oriundo da queima de combustiveis fésseis,
sendo a aliquota um valor fixo por tonelada de carbono equivalente emitido, que em
2021 é de C$ 45,00 (quarenta e cinco doélares canadenses) (BRITISH COLUMBIA,
2021).

Quanto ao CORSIA, para se poder avaliar possiveis convergéncias ou
divergéncias entre esses sistemas convém rememorar um pouco sobre as duas
abordagens do esquema de compensacao, quais sejam: uma individual, em que o
guantum de carbono a compensar esta relacionado diretamente ao crescimento do
proprio operador aéreo em relacdo a sua respectiva linha de base; e uma setorial, em
que a compensacdo estd em funcdo do crescimento mundial do setor em relacdo a

linha de base do setor.
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O Programa comega inteiramente com a abordagem setorial, depois ha
uma mescla com a abordagem individual. De modo que nas duas primeiras fases e
nos primeiros anos da ultima fase do CORSIA, isto &, de 2021 a 2029, seré adotada,
integralmente, a abordagem setorial. A partir dai, de 2030 a 2032, pelo menos 20%
da contribuicdo individual devera ser considerada no calculo de compensactes. Esse
percentual sera ampliado, no periodo de 2033 a 2035, para, pelo menos 70%, de
participacdo da abordagem individual no calculo das compensac¢des (OACI, 2019b),

apontando para um cenario de utilizagdo integral da abordagem individual.

Na abordagem individual a compensacédo estéa diretamente relacionada
com o comportamento do agente, o qual compensa na propor¢gdo em que aumentou
sua emissao com relagao a sua linha de base, de modo que o componente volitivo do
operador aéreo € fundamental para a determinacao da quantidade de carbono a ser
compensada. Assim, na abordagem individual o operador aéreo pode adotar medidas
ou tomar decisdes que podem reduzir as compensacdes, como por exemplo, 0 uso
de combustiveis alternativos com menor teor de carbono, substituicdo da frota de
aeronaves por modelos mais eficientes e menos poluentes, ou até mesmo, a reducao
das operagcbes em rotas internacionais cobertas pelo CORSIA para privilegiar o
mercado doméstico, etc. Nessa abordagem, é dado ao operador aéreo a regra de que
as emissoes de carbono que excederem a sua linha de base originardo uma obrigacao
de fazer, consistente em compensar o carbono excedente, mas também é dada a ele
a possibilidade de adotar medidas que evitem, ou pelo menos minorem, a extensao
da obrigacdo. Desse modo, o operador aéreo ira atuar no campo das normas de
regulacdo econdmica, as quais irdo colocar incentivos para que o agente adote um
determinado comportamento ou que tenha de precificar algum elemento ou
comportamento introduzido pela norma regulatéria, e o agente regulado, por sua vez,
realizara um célculo de conveniéncia econémica, para poder decidir se incorre ou nao
na obrigacdo imposta pela norma. In casu, o operador pode optar por buscar formas
de reduzir suas emissoes, evitando as compensacOes de carbono, ou, se for
economicamente mais atrativo pagar pelas compensacdes do que adotar essas
medidas alternativas, decidir por realizar emissfes que excederem a sua linha de

base. A escolha é do operador aéreo.

Ja na abordagem setorial, a métrica para a compensacao de carbono

dos operadores aéreos estd completamente dissociada das decisdes e acgbes
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voluntarias desses operadores aéreos em particular>’. Vez que o montante de carbono
a ser compensado decorre do quanto o setor mundialmente cresceu em relagdo a
linha de base do setor como um todo. Assim, a obrigacéo de fazer a compensacao de
carbono nédo decorre diretamente do comportamento do agente ou de suas decisdes
e acdes, mas do fato de estar no mercado e de ter realizado emissdo de carbono
acima do limite minimo de 10.000 toneladas. Frise-se, mesmo que tenha tomado
todas as cautelas e reduzido suas emissodes, ainda assim sera obrigado a fazer a

compensagao.

Essa caracteristica da abordagem setorial de que o quantum a ser
compensado independe do comportamento do agente ou de sua maior ou menor
cautela, mas esta relacionado ao fato de o operador aéreo ter realizado uma
determinada ag&o, no caso a emissdo de carbono em uma rota internacional
especifica, torna essa condicionante semelhante a um fato gerador. Ademais, poder-
se-ia cogitar que ocorrido esse “fato gerador” incidird uma espécie de aliquota sobre
as emissoOes totais do operador aéreo, ou seja, um percentual sobre as emissdes que
€ igual para todos os operadores aéreos no Brasil e no mundo, e que € dada pelo
crescimento mundial do setor aéreo em relacédo a linha de base mundial 2019/2020).
Esses elementos da abordagem setorial indicam que as compensagdes de carbono
nessa abordagem podem ter uma natureza tributaria, uma espécie de contribuicdo de
intervencdo no dominio econémico (CIDE) sobre essas compensacgdes excedentes.
Muito dessa suposicdo também deve estar relacionada ao fato de que as primeiras
acoes de precificagdo do carbono ocorreram por meio tributacdo, como ja se
mencionou o caso da Dinamarca, Finlandia, Noruega e Suécia (GONCALVES, 2016,
p. 101).

Para averiguar se a compensacao de carbono na abordagem setorial
teria uma natureza tributaria, primeiro € necessério compreender o que € um tributo.
Saber se essas compensacdes tém natureza tributaria tem consequéncias imediatas,

pois implica que a regulamentacdo dessas compensacfes de carbono devera

57 Para ser mais preciso, a Unica acgao particular do operador aéreo que influi no quantitativo de carbono
a ser compensado na abordagem setorial € a opgéo por utilizar combustiveis alternativos admitidos
pelo CORSIA. Nesse caso, ap0s o calculo normal das compensaces, aplica-se um desconto de acordo
com a quantidade de combustivel alternativo utilizado e a eficiéncia de producdo de energia desse
combustivel, conforme descrito no fim do subcapitulo 2.2.3.
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obedecer a condi¢Bes e limites impostos pelo ordenamento juridico e pela propria
Constituicdo (SCHOUERI, 2015, p. 147).

O conceito de tributo € dado pelo Cédigo Tributario Nacional (CTN — Lei
n® 5.172, de 25 de outubro de 1972), o qual deve ser lido em conjunto com o conceito
de tributo dado pela Lei n® 4.320, de 17 de margo de 1964. Para o CTN:

Art. 3° Tributo é toda prestacao pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor
nela se possa exprimir, que ndo constitua sancao de ato ilicito, instituida em lei e

cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada (BRASIL, 1972).

Pela diccéo do art. 3° do CTN, para que se diga que uma exacao tem
natureza tributaria, € preciso demonstrar que possui cinco elementos: ser uma
prestacdo, ser pecuniaria, ser compulsoria, ser instituida por lei, ndo constituir ilicito e
ser cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada. Porém, esses
elementos ndo esgotam o conceito de tributo que também precisa constituir receita
derivada instituida por entidade de direito publico, ou seja, a riqueza produzida pelo
sujeito passivo do tributo precisa ser transferida para o Estado (SCHOUERI, 2015, p.
147 e 149), conforme definido no art. 9° da Lei n° 4.320/64, in verbis:

Art. 9° Tributo é a receita derivada instituida pelas entidades de direito publico,
compreendendo 0s impostos, as taxas e contribuicées nos termos da constituicdo e
das leis vigentes em matéria financeira, destinando-se o seu produto ao custeio de

atividades gerais ou especificas exercidas por essas entidades (BRASIL, 1964).

Passando a analise da natureza das compensacdes de carbono do
CORIA, o primeiro elemento a ser considerado é se tais compensacdes constituem
uma prestacdo. De acordo com o SCHOUERI, o termo prestacao remete a ideia de
obrigacao tributaria, vez que “a prestacdo é o objeto do cumprimento de uma
obrigacdo” (SCHOUERI, 2015, p. 150). E, em sendo uma obrigacéo, ela surge de uma
relacdo juridica entre o particular e o Estado, cuja prestacdo nascera e se extinguira
na forma estabelecida em lei (SCHOUERI, 2015, p. 535-537). O CORSIA, uma vez

internalizado, vai engendrar uma relacdo juridica obrigacional do operador aéreo
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frente ao Estado, que consistira na compensacdo de um percentual das emissdes de
diéoxido de carbono de um dado operador aéreo, percentual este relacionado ao
crescimento mundial da aviagao civil internacional nas rotas abrangidas pelo esquema

de compensacéo (abordagem setorial). Logo, este primeiro critério estaria atendido.

Porém, quanto ao segundo elemento do conceito de tributo surge uma
dificuldade, que é o de a prestacéo possuir carater pecuniario. A prestacao pecuniaria
€ uma obrigacéo adimplida por meio do pagamento em moeda ou no equivalente em
selo ou estampilho, portanto é decorrente de uma relag&o obrigacional de dar, ou seja,
a obrigacao tributaria distingue-se por ser uma obrigacéo de dar e ndo uma obrigacao
de fazer ou deixar de fazer. E justamente essa distingdo entre obrigacéo de dar e
obrigacéo de fazer que impede considerar tributo a prestacdo de servico militar,
trabalhar no tribunal do juri ou nas eleicdes (PAULSEN, 2020, p. 52). E mesmo que,
por conveniéncia das partes, ela possa ser resolvida por meio da entrega de bens
(dacdo em pagamento), ela surge como uma obrigacao pecuniaria (SCHOUERI, 2015,
p. 151). No CORSIA, entretanto, a obrigacao principal ndo é de entregar alguma coisa,
tampouco entregar dinheiro, mas uma obrigacao de efetuar uma agéo, promover um
objetivo, de modo que a obrigacdo de compensar as emissdes de carbono é uma
obrigacdo de fazer. Tal obrigacdo desdobrar-se-4 numa relacdo obrigacional
secundaria entre agentes privados, que se amolda a uma relacao de dar, vez que 0s
créditos deverdo ser adquiridos no mercado e, portanto, somente essa relagdo
obrigacional secundaria surgira como obrigacdo pecuniéria, vez que para obter os
certificados de crédito o operador aéreo tera de “dar moeda”, para usar a expressao
do art. 162 do CTN. Portanto, ainda que se argumentasse que a obriga¢&o principal
de compensar possa ser exprimida em valor monetério, a obrigagdo em si é de fazer
a compensacao, ou seja, ela nasce obrigacao de fazer, cujo meio para adimplemento
sera a constituicdo de uma outra relacdo juridica, essa de relagdo privada, de natureza

pecuniaria. Assim, esse elemento ndo estaria atendido.

O terceiro elemento é a compulsoriedade da obrigagéo, o “tributo ndo é
pago por um ato de vontade, mas em estrito cumprimento de uma determinacéo legal”
(SCHOUERI, 2015, p. 152). E aqui se pode também associar a compulsoriedade da
obrigacédo tributaria com o quarto elemento do conceito de tributo, que € o de ser
instituido por lei, vez que a “natureza compulséria de obrigagéo ex lege, marcada pela

generalidade e cogéncia, independente da concorréncia da vontade do sujeito passivo
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quanto a constituicado da relacdo juridica” (PAULSEN, 2020, p. 53). E a prépria
Constituicdo remarca que as obrigacdes tributarias sé podem ser instituidas ou

majoradas por meio de lei, conforme seu art. 150,1.

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

| - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabelega;

Em relacdo a compulsoriedade, de fato o operador aéreo ao atuar em
rota internacional abrangida pelo CORSIA sera obrigado a compensar,
independentemente de sua vontade. Como ja mencionado alhures, o distanciamento
entre a vontade do agente e a obrigacdo de compensar é acentuada na abordagem
setorial, ainda que ela também ocorra na abordagem individual, porque o simples ato
de operar em rotas internacional cobertas com o esquema de compensagéao e ter
emitido dioxido de carbono ao longo do ano em patamar acima de 10.000 toneladas
ja é suficiente para constituir o vinculo obrigacional, independentemente de o operador
aéreo ter ampliado ou diminuido seus niveis de emissdes de nessas rotas em relacao
a sua linha de base. Portanto, o elemento de compulsoriedade estaria atendido. Em
relacdo a questdo de a obrigacdo ser instituida por lei, ndo é possivel analisar, vez
que o programa, no tocante as compensacodes de carbono, ainda néo foi internalizado.

Ademais, tal questao faz parte do objeto de andlise desta dissertacéo.

Quanto ao quinto elemento do conceito de tributo, ndo constituir ilicito,
nao ha dificuldade em perceber que as operacbes aéreas civis sdo atividades
econbmicas licitas, inclusive as emissdes de carbono delas decorrentes. O que se
pretende com o CORSIA nao é coibir um ilicito, mas promover uma politica publica de
ordem global que permita o crescimento do setor, sem elevar, porém, a quantidade
de emissdes de carbono para além do realizado em 2019/2020. De modo que esse

elemento também estaria atendido.

O dultimo elemento do conceito de tributo estampado no CTN é a
cobranca mediante atividade administrativa plenamente vinculada. A exigéncia do
adimplemento da obrigacéao tributaria é ato vinculante para Administracéo e deve ser
realizada do modo como esta definida em lei (SCHOUERI, 2015, p. 161). Nesse

aspecto, poder-se-ia enquadrar o CORSIA como uma obrigac¢ao vinculante, porque a
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norma interna ndo deixard espaco para discricionariedades, vez que por ser um
esquema de compensacao de ambito global s6 faz sentido internaliza-lo reproduzindo
exatamente as regras contidas no Anexo 16, volume 1V da Convencao de Chicago e
demais normas complementares. Estas normas ja definem de forma objetiva as

situacdes que estdo e as que ndo estdo compreendidas pelo CORSIA.

Falta ainda analisar um elemento essencial para a configuracdo de uma
exacdo como tributo e que, como mencionado acima, esté positivada no art. 9° da Lei
n°® 4.320/64: a obrigacao tributaria gera uma receita derivada, ou seja, ndo implica
criacao e riqueza nova, mas mera transferéncia de riqgueza gerada na esfera privada
para a esfera publica (SCHOUERI, 2015, p. 146-147). Nesse ponto, em relagdo ao
CORSIA, ainda que se buscasse abarcar a obrigacéo de dar, relacionada a aquisicao
dos créditos de carbono, em conjunto com a obrigacdo de fazer, como tentativa de
amoldar as compensacdo de carbono do CORSIA ao elemento de prestacao
pecunidria, tal como esta no art. 3° do CTN, esbarrar-se-ia aqui com a questao da
receita derivada, vez que o pagamento dos créditos nao € feito ao Estado, mas a um
terceiro, também particular, que oferte no mercado tais créditos de carbono. Donde se
verifica, portanto, que as compensacdes de carbono do CORSIA, mesmo na
abordagem setorial, ndo possuem natureza tributéria, pois como afirma SCHOUERI,
“a tributacdo implica, necessariamente, transferéncia patrimonial da esfera privada
para a publica” (SCHOUERI, 2015, p. 147) o gque ndo ocorre nesse esquema de

compensacéao de carbono.

Por fim, para reforcar a ideia de que as compensac¢des do CORSIA nao
possuem natureza tributaria, vale mencionar também a analise feita pelo STF no
julgamento da ADI 3.378, que julgou a constitucionalidade das compensacoes
ambientais previstas no art. 36 da Lei n° 9.985, de 18 de julho de 200058, nao tendo

reconhecida natureza tributaria a essas compensacdes (BRASIL, STF, 2008).

58 Art. 36. Nos casos de licenciamento ambiental de empreendimentos de significativo impacto
ambiental, assim considerado pelo 6rgdo ambiental competente, com fundamento em estudo de
impacto ambiental e respectivo relatério - EIA/RIMA, o empreendedor é obrigado a apoiar aimplantacao
e manutencdo de unidade de conservacdo do Grupo de Protecéo Integral, de acordo com o disposto
neste artigo e no regulamento desta Lei.
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6. Natureza juridica das compensacdes de carbono do CORSIA
e lastro juridico para regulamentacao

Descartada a natureza tributaria das compensacdes do CORSIA, porque
elas ndo constituem nem receita derivada, nem sdo uma obriga¢do de dar, de carater
pecunidrio, passa-se, entao, a discutir neste capitulo algumas caracteristicas dessa
obrigacdo de fazer, bem como os atributos juridicos dos operadores aéreos, que
serdo, ao fim e ao cabo, 0s sujeitos passivos dessa obrigacéo. Sera discutido também
o regime juridico em que se da tal obrigacdo, bem como a relacdo entre os sujeitos

passivo e ativo da obrigacao de fazer.

6.1. Natureza juridica do CORSIA

Como ja& mencionado alhures o CORSIA € um sistema global de
compensacao de carbono que visa, a0 mesmo tempo, permitir o crescimento do setor
de aviacao civil internacional e manter os niveis de emissfes de dioxido de carbono
de 2020 (OACI, 2019b). Assim, no CORSIA a obrigacédo principal ndo € de entregar
alguma coisa, mas uma obrigacdo de efetuar uma acgéo, promover um objetivo, de
modo que a obrigacdo de compensar as emissoes de carbono é uma obrigacédo de
fazer. De maneira que o CORSIA, ou melhor a norma que o regulamentar no Brasil,
sera constitutiva de uma obrigacéo de fazer, cujos sujeitos sdo 0s operadores aéreos,
e que consiste, grosso modo, em compensar as emissoes que excederem a linha de

base.

Paulo Nader, de modo sintético, distingue a obrigacdo de dar da
obrigacdo de fazer, afirmando que naquela “ha sempre uma prestacdo de coisa”,
enquanto nesta ha “uma prestagao de fato” (NADER, 2012, p. 90). Nelson Rosenvald,
por sua vez, explicita melhor essa distingdo lecionando que ao “contrario do que se
cogita nas obrigacdes de dar, traduzidas na finalidade de entrega de um bem,
mediante transferéncia de propriedade ou desapossamento do devedor, nas
obrigacbes de fazer, pretende o credor a prestacdo de um fato, consistente na
realizacdo de uma atividade pessoal ou servico pelo devedor ou por um terceiro”
(ROSENVALD, 2004, p. 51). Em algumas situacdes nao é tao trivial diferenciar se uma

obrigacdo € de dar ou de fazer. Nessas circunstancias o elemento definidor da
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obrigacao sera a preponderancia do objeto a ser entregue ou do fazer ou do servico
envolvido na confeccdo ou entrega desse objeto (NADER, 2012). As obrigacdes de
fazer podem ser fungiveis e infungiveis. Esta compreende as obrigacfes que estédo
relacionadas as qualidades pessoais do devedor, intuitu personae, ou que sdo assim
contratualmente definidas e, por isso, somente podem ser adimplidas pelo devedor.
Ja aquelas podem ser realizadas pelo devedor ou por outrem (ROSENVALD, 2004, p.
52). Para bem adimplir uma obrigacdo de fazer é necessario que ela seja executada
no tempo, lugar e modo estabelecidos. Assim, citando Teixeira de Freitas, Nader
menciona que os “efeitos necessarios da obrigacéo de fazer consistem em executar
o devedor, por si ou por outrem, em lugar e tempo proprio, o fato a que se tiver
obrigado” (NADER, 2012, p. 88-89).

In casu, a obrigacéo principal € constituida para o operador aéreo gque
opera rotas abrangidas pelo CORSIA, consistindo em compensar as emissdes de
diéxido de carbono emitidas nessas operacdes aéreas. Em que pese 0 nexo causal
entre a emissdo de CO, acima da linha de base e a obrigacdo de neutralizar essa
emissdo excedente por meio de compensacao, a constituicdo da obrigagéo é diferida
no tempo. Tomando como marco inicial 0 momento em que foi realizada a operacao
aérea, a obrigacao so surgira quando verificado que houve emissédo que majore a linha
de base e o quanto foi excedido, 0 que somente ocorrera quando, cumulativamente,
forem preenchidos os seguintes requisitos: i) o operador aéreo tenha emitido no ano,
em rotas abrangidas pelo CORSIA, mas de 10.000 toneladas de diéxido de carbono;
i) tenha tido suas emissdes verificadas por organismo independente; iii) tenha sido
publicado pela OACI o Fator de Crescimento Setorial para o célculo da porcao
correspondente a abordagem setorial; e iv) tenha o operador realizado emissfes
acima de sua linha de base, no caso do calculo correspondente a abordagem

individual, quando houver.

Quanto ao modo de adimplemento da obrigacdo, ainda que a
compensacédo de carbono em si ndo seja realizada pelo operador aéreo, — que em
verdade adquire Reducdes Certificadas de Emissfes (RCE) de projetos admitidos de
acordo com as regras da ICAO (ou nos termos do Anexo 16, volume IV, Eligible
Emissions Unit (EEU)) , de modo que quem efetivamente realiza as compensacdes
séo os executores desses projetos ambientais idoneos a emitir RCEs — é obrigacéo

do operador aéreo a aquisicdo desses creditos de carbono em quantidade
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correspondente ao montante que precisard compensar. Bem, ainda que a acao de
fato realizada pelo operador seja de aquisicdo de créditos de carbono, o elemento
preponderante da obrigacdo é a compensacdo de carbono, de modo que essa
obrigacéo de fazer é realizada por outrem, sendo este 0 modo de adimplemento da
obrigacédo de fazer: a aquisicdo de RCEs no montante correspondente ao que foi

emitido nas operacfes em rotas internacionais abrangidas pelo CORSIA.

O lugar de adimplemento é pouco relevante, cabendo ainda mencionar
sobre o tempo para a consecuc¢ao da obrigagao de fazer que devera respeitar as datas
0s prazos constantes no regulamento da OACI, que certamente serdo reproduzidos
no Brasil. Por exemplo, as emissodes realizadas de 2021 a 2023 seréo verificadas
somente em fins de 2024 a meados de 2025 (OACI, 2018). Quanto a fungibilidade ou
infungibilidade da obrigacéo de fazer, dado que o cumprimento da obrigacédo ndo esta
atrelado a qualquer habilidade especial dos operadores aéreos e que o ato em si de
compensacéao é performado por outrem, pode-se afirmar que se trata de trata uma

obrigada fungivel.

Assim, a obrigacao de compensar as emissodes de carbono no CORSIA
€ uma obrigacao de fazer, fungivel, diferida no tempo, cujo modo de adimplemento é

a aquisi¢cdo, no mercado, de créditos de carbono de projeto aprovados pela ICAO.

6.2. Os atributos juridicos dos operadores aéreos

O arranjo do CORSIA envolve uma triangulacdo entre organismo
internacional (OACI), estado-membro elegivel ao programa (Brasil) e operadores
aéreos, de forma que o programa que foi concebido no ambito da OACI, precisa ser
internalizado pelo Brasil para poder operar efeitos internamente, mas boa parte da
operacionalizacéo (reporte e contratacdo de empresa certificadora, por exemplo) e os

encargos econdmicos dessa obrigacdo recaem sobre o0s operadores aéreos.

Do ponto de vista juridico, por um lado, como ja fartamente comentado
nesta dissertagcdo, o CORSIA é engendrado no ambito do Conselho da OACI néo
como um tratado multilateral ao qual o Presidente da Republica Federativa do Brasil
poderia aderir, e donde resultaria um processo de internalizagdo regular que exigiria

a conjugacao de vontades dos Poderes Legislativo e Executivo, incorporando o texto
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convencional ao ordenamento juridico brasileiro com o status equiparado ao de norma
legal; mas como um conjunto de SARPs (normas padrao), que € um tipo de dispositivo
previsto na Convencao de Chicago, cuja obrigacao da Republica Federativa do Brasil
no ambito internacional é de envidar todos os esfor¢os para internaliza-lo, estando
ainda o pais obrigado a comunicar quaisquer diferencas entre sua regulamentacao

interna e o disposto no SARPs.

Por outro lado, o CORSIA cria uma obrigacdo com repercussoes
econdmicas para os operadores aéreos. Assim, a internalizagdo do programa deve
conferir um lastro juridico a criacdo dessa obrigacdo de fazer as compensacdes de

carbono.

E interessante notar ainda que a obrigac&o de compensar imposta pelo
CORSIA tem como parametro de aplicacdo a rota aérea, de modo que para o
programa é indiferente se o emissor de dioxido de carbono na rota coberta pelo
CORSIA € um operador aéreo que explora um servigo publico, ou um particular
desenvolvendo uma atividade de transporte em beneficio proprio (OACI, 2016b),
ambos estardo obrigados a compensar as emissdes gue extrapolarem a linha de base
2019/2020%°.

O transporte aéreo de passageiros, carga e mala postal é classificado
na Constituicdo, art. 21, XIl, ‘c’, como um servigo publico (BANDEIRA DE MELLO,
2013, p. 705-706) e, portanto, deve se submeter ao regramento caracteristico do

poder publico, compartilhando dos b6énus e dos 6nus desse qualificativo juridico®.

E bom sublinhar que o referido artigo da Constituicéo estabelece como
servico publico, aqueles ofertados por meio das infraestruturas aeroportudrias e os
que envolvam navegacgao aérea. Este termo deve ser entendido no seu sentido lato,
tal como empregado na Convencéao de Chicago (PACHECO, 2006, p. 43), de modo
que ele abrange todos os servigos publicos que demandem “singrar” os ares, para

usar uma comparacdo com o modal maritimo. Assim, ele engloba tanto os servi¢os

5% Desde que o opere aeronave com peso maximo de decolagem acima de 5.700Kg e tenha
acumulado ao longo do ano uma emisséo de CO: superior a 10.000 ton.
60 Art. 21. Compete a Unido:

(..)

XII - explorar, diretamente ou mediante autorizacdo, concessao ou permissao:

(..)

C) a navegacao aérea, aeroespacial e a infra-estrutura aeroportuaria;
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de transporte aéreo de passageiros e/ou cargas, bem como os demais servigcos
aéreos ofertados ao publico, como por exemplo, a aeropropaganda e a
aerofotogrametria. Ademais, a navegacao aérea, por extensao, também compreende
0s servicos de auxilio a navegacao aérea, que seria uma parte do todo mais amplo
que € a navegacao aérea, e, portanto, nao a esgota, como as vezes se confunde, mas

ao contrario € meio para que se possa bem fruir os servigcos e atividades aéreas.

Assim, o0 servigco publico de transporte de passageiros e carga € de
competéncia da Unido, a qual pode executa-lo diretamente ou delega-lo a terceiros
por meio de autorizagdo, concessado ou permissdo. Vale ressaltar que mesmo
prestado por terceiros, 0 servigo ndo perde sua natureza publica, de modo que os
prestadores de servico publico de transporte aéreo o fazem em nome da Unido. E
como se aos atributos juridicos préprios de um determinado agente privado fossem
aderidos atributos juridicos de natureza publica pertinentes a execu¢ao de um servico

publico.

Por sua vez, no plano legal, o Codigo Brasileiro de Aeronautica — CBA
(Lei n® 7.565, de 19 de dezembro de 1986), ainda que anterior & constituicdo, amolda-
se perfeitamente aos comandos constitucionais relativos a natureza de servico publico

do transporte de passageiros e carga.

No CBA néo ha definicdo explicita do que seja servico aéreo publico,
mas tdo somente uma listagem daqueles servigos aéreos que foram classificados no
Cddigo como tal, por exemplo, os servicos de transporte aéreo regular e nao-regular,
0S servicos aéreos especializados e o taxi-aéreo, conforme os arts. 175 e 220 do
CBA.%1 Também, em linha com o texto constitucional, o Cdodigo reforca que os servicos
aéreos nao podem prescindir de ato estatal conferindo-lhe uma concessédo ou

autorizacao®2.

61 Art. 175. Os servigos aéreos publicos abrangem os servicos aéreos especializados publicos e os
servigos de transporte aéreo publico de passageiro, carga ou mala postal, regular ou ndo regular,
doméstico ou internacional.

Art. 220. Os servicos de taxi-aéreo constituem modalidade de transporte publico aéreo nédo regular de
passageiro ou carga, mediante remuneracao convencionada entre o usudrio e o transportador, sob a
fiscalizacdo do Ministério da Aeronautica, e visando a proporcionar atendimento imediato,
independente de horario, percurso ou escala.

62 Art. 180. A exploracédo de servicos aéreos publicos dependera sempre da prévia concesséo, quando
se tratar de transporte aéreo regular, ou de autorizacdo no caso de transporte aéreo nao regular ou de
servicos especializados.
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Por outro lado, o servi¢o aéreo privado foi definido de forma cristalina no
art. 177 do CBA, como sendo o servico realizado sem remuneracdo e em beneficio
do proprio operador®3. A partir dessa definicdo de servico aéreo privado cabem
algumas observacdes, a primeira é que, como remarca José da Silva Pacheco, o CBA
trata todas as atividades aéreas como servi¢cos aereos (PACHECO, 2006, p. 243).
Nesse sentido, apesar da denominacdo servico aéreo privado, ndo ha realmente a
configuracao de uma prestacao de servico, mas tdo somente uma atividade aérea em
proveito do operador da aeronave ou de quem este consentir em gozar gratuitamente
daquela atividade aérea. Feito esse apontamento, fica claro que inexiste qualquer
oposicao a disposicdo constitucional de que 0s servigos aéreos sao servigos publicos,
porque 0S servicos aéreos privados ndo sao servigos publicos, ainda que dependam
de autorizacao relativa ao trafego aéreo por forca do controle desse espaco que é feito
pelo Estado (PACHECO, 2006, p. 247), tampouco € um servigco, mas tdo somente
uma atividade aérea exercida pelo particular. Assim, em que pese eventual nomen
iuris, no CBA todos os servicos aéreos de fato sdo servicos publicos de direito, que
nos termos da Constituicdo sdo de competéncia da Unido, ndo havendo, portanto,

qualquer divergéncia entre o Cadigo e a Constituicao nesse quesito.

Ademais, poder-se-ia inferir a contrario sensu da definicdo de servico
aéreo privado dada pelo art. 177 do CBA, que o servico aéreo publico é aquele
ofertado a terceiros mediante uma remuneracao (PRADO, 2021, p. 39-40), de modo
que o elemento essencial que o caracteriza € a prestacdo de um servi¢co que pode ser
remunerado (BANDEIRA DE MELLO, 2013, p. 718).

Vale mencionar que o art. 180 do CBA®% estabelece que o servico de
transporte aéreo publico regular sera outorgado por meio de concesséo, enquanto o
servico de transporte aéreo publico ndo-regular e os servicos aéreos especializados

serdo transferidos ao agente privado por meio de autorizagao. Entretanto ndo se pode

83 Art. 177. Os servigcos aéreos privados séo os realizados, sem remuneracdo, em beneficio do préprio
operador (artigo 123, Il) compreendendo as atividades aéreas:

| - derecreio ou desportivas;

Il - de transporte reservado ao proprietario ou operador da aeronave;

Il - de servicos aéreos especializados, realizados em beneficio exclusivo do proprietario ou
operador da aeronave.

64 Art. 180. A exploracado de servicos aéreos publicos dependera sempre da prévia concessao, quando
se tratar de transporte aéreo regular, ou de autorizacao no caso de transporte aéreo ndo regular ou de
servicos especializados.
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perder de vista que o CBA é anterior a Constituicdo e que os institutos da concesséo,
permissdo e autorizacao sofreram varias alteragcdes com o advento da Constituicao
em 1988 (OLIVEIRA, 2020, p. 243). Por exemplo, na diccdo do art. 175 da
Constituicdo héa a obrigatoriedade de que todos os servicos publicos outorgados por
meio de concessao ou permissédo devam ser precedidos de licitagcdo. Assim, dadas as
caracteristicas da concessdo do servico de transporte aéreo regular, como por
exemplo, ndo ser precedida de licitagdo e tampouco ser firmado por meio de um
contrato regular, que dentre outras coisas estipule uma equagdo econdmico-
financeira, apesar do nomen iuris o instituto utilizado para essa outorga mais se
assemelha a uma autorizagdo. Nesse sentido, o proprio Tribunal de Contas da Unido
ja se manifestou, por meio do Ac6rddo n° 346/2008 - TCU - PLENARIO (TC-
011.088/2005-9), sugerindo que o poder publico avaliasse a oportunidade de
promover um ajuste legislativo alterando de concesséo para autorizagdo o instituto

juridico de outorga dos servigos regulares de transporte aéreo® (BRASIL, TCU, 2008).

Assim, em arremate, os operadores de servicos aéreos publicos atuam
em regime juridico publico, que para operarem requerem ato prévio do poder publico,
quer de concesséo (para o servigo de transporte aéreo publico regular — art. 180 do
CBA), quer de autorizagdo (nos demais servicos aéreos, como 0 transporte aéreo
publico ndo-regular, os servicos aéreos especializados e o taxi-aéreo — art. 180 e 220
do CBA), submetendo-se ao poder regulatério da Anac, inclusive quanto a aspectos
da prestacéo do servigo aéreo publico, ex vi art. 8°, X, Xlll e XIV da Lei n® 11.182. Por
sua vez, 0s servigcos aéreos privados, por serem em realidade atividades aéreas
exercidas pelo particular — e, portanto, ndo serem um servigo publico —, funcionam
em regime juridico privado. Entretanto, ainda que operem no campo do direito privado,
alguns aspectos de suas atividades atraem o interesse publico, porque uma falha ou
erro nessa atividade pode causar danos graves a terceiros, de modo que tais
atividades ensejam atuacdo estatal para que eventuais falhas sejam evitadas ou

minoradas e 0S erros grosseiros e 0s evitdveis possam ser dirimidos. Basta

5 Acérdao n° 346/2008:

“168. Nesse sentido, é oportuno recomendar que o Conac avalie, com base no art. 3° da Lei n°
11.182/05, sobre a adequacéo dos institutos da permissdo e da concessdo para a prestacado dos
servi¢os de transporte aéreo regular de passageiros, frente as vantagens que o instituto da autorizagao
parece conferir em termos de flexibilidade para manter o setor aéreo funcionando segundo sua atual
dindmica operacional. A utilizacdo deste instituto é possivel em funcao do disposto no art. 21, XIl, ¢, da
Constituicdo”.
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considerar, para tanto, a importancia de se averiguar a proficiéncia de pilotos e a
fiscalizac&o do plano de manutencéao de aeronaves, para reduzir o risco de que uma
aeronave particular caia sobre uma regiao densamente povoada por conta de um erro
grosseiro do piloto ou por falha na aeronave que poderiam ser evitados com simples
manutencdo preventiva. Ou seja, tal qual ocorre, por exemplo, com o setor de
producdo de alimentados processados, em que h& décadas o estado regula as
condi¢cdes minimas de higiene e qualidade, também sobre as atividades de aviacdo
privada, ainda que funcionem em regime juridico privado, atrairdo sobre si regulacéo
estatal, e o consequente poder de policia, para questdes como formacéo e habilitacdo
de pilotos, plano de manutencéo, certificagcdo de aeronaves, o que pode incluir, por
exemplo, padrBes de emissdo de Gases de Efeito Estufa. Por essa mesma l6gica, a
de protecdo da sociedade e dos direitos difusos e coletivos, poder-se-ia incluir,
naturalmente, dentre as atuacdes estatais sobre a atividade privada, a regulagéo para
defesa e protecdo do meio ambiente, tal qual as medidas de reducao de emissdes de

Gases de Efeito Estufa, inclusive por meio de compensacao com créditos de carbono.

Cabe mencionar ainda que tramita no ambito do Governo Federal
proposta de medida provisoria que pretende alterar alguns dispositivos do CBA, dentre
eles os que tratam do servico aéreo publico e do servigco aéreo privado. A proposta,
que esta no bojo do Programa Voo Simples, retira do CBA as disposicdes sobre
servicos aéreos publicos e privados, inclusive a obrigatoriedade de concessédo e
autorizacdo desses servicos, transferindo a regulacdo dessas matérias para a Anac.
A proposta de medida provisoéria pretende transformar os servigos aéreos publicos em

servicos aéreos de interesse publico.

6.3. Base legal para uma internalizacdo do CORSIA pelaviade
regulamentacéo setorial

Como ja analisado até aqui, o regramento do CORSIA esta delineado no
volume IV do Anexo 16 a Convencgdo de Chicago, de modo que o esquema do
CORSIA néo foi negociado no @mbito de um acordo internacional, mas € originado na
burocracia técnica da OACI, que é organizacao internacional que congrega os paises
para tratar da aviagao civil internacional, com vistas a constituir um mercado global de

compensacodes de carbono, portanto operando com as mesmas regras em todos 0s
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paises que aderirem ao programa. Assim, o CORSIA ndo sera internalizado da forma
ordinaria dos tratados internacionais, vez que ndo é um tratado. Também foi
observado que o esquema de compensacdo de carbono do CORSIA implica a
geracao de obrigacdo de fazer para os operadores aéreos, quer sejam eles ofertantes

de servicos publicos ou realizem atividades privadas.

Assim, num primeiro momento poder-se-ia cogitar de internalizar o
CORSIA por meio de lei ordinaria, ou até mesmo por medida proviséria caso fique
configurada a urgéncia e relevancia da matéria. Aqui um ponto de atencéo é que as
regras que compdem esse programa de compensacdo de carbono precisam ser
idénticas em todos 0s paises que aderirem ao esquema, Oou Sseja, 0 iNgresso no
programa é por adesao as regras postas, sendo que suas disposicdes somente
podem ser modificadas por recomendacdo do Assembleia da OACI, que é realizada
a cada trés anos, e posterior aprovacdo das alteracbes pelo Conselho dessa

organizacao internacional.

Ocorre que, diferentemente da tramitacdo de decreto legislativo para
apreciacdo pelo Congresso Nacional de tratado internacional, em que ndo ha
possibilidade de alteracéo do texto pelo Parlamento, na tramitacdo de um projeto de
lei ordinéria ndo é possivel afastar do rito parlamentar a apresentacdo de emendas
pelos parlamentos e até mesmo de emenda substitutiva do relator ao texto
apresentado. De maneira que, em havendo modificacédo do texto original, ele ndo mais
se prestaria ao objetivo de internalizar o programa. Ademais, ainda que se
conseguisse algum acordo para o texto ser aprovado de maneira incélume pelas duas
Casas do Congresso, o CORSIA é uma experiéncia inédita, num setor econémico
bastante dindmico, de modo que sédo esperados aperfeicoamentos desse regramento
ao longo do tempo, sendo que o proprio regramento do volume IV do Anexo 16 ja
prevé a possibilidade de modificagces, como por exemplo, definigdo da propor¢éo das
abordagens setorial e individual nos anos finais do programa. A internalizacéo do
CORSIA por meio de lei “engessaria” um regramento que tende a ser dinamico. Assim,
caso a Unica opcdo juridicamente viavel para internalizacdo do CORSIA seja pela via
legal, seria salutar encaminhar um texto bastante enxuto, contendo disposi¢coes mais
genéricas e que dependam realmente de lei para seu ingresso no ordenamento

juridico brasileiro, deixando o restante da internalizagéo para regulamento da Anac.
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Pelo exposto, seria mais conveniente que se vislumbrasse uma
possibilidade de internalizacdo das regras de compensacédo do CORSIA por meio de
regulamento expedido pela prépria agéncia reguladora. Como serd mais detidamente
analisado no capitulo seguinte, para que haja viabilidade juridica para essa
regulamentacéo, faz-se necessario uma lei que dé lastro a essa norma infralegal, ou
seja, uma lei que dé abertura normativa para a expedicdo do regulamento, em

atendimento ao Principio da Legalidade.

Nesse sentido, a Lei da Anac (Lei n°® 11.182/05) elenca as competéncias
dessa autarquia no art. 8°. Nesse dispositivo pode-se verificar que a lei deu poderes
a Anac, conforme inciso IV, para estabelecer normas e implementar as normas e

recomendacdes internacionais, ou seja, 0s SARPs do qual o CORSIA é um exemplo:

Art. 8° Cabe a ANAC adotar as medidas necessarias para o atendimento do
interesse publico e para o desenvolvimento e fomento da aviagdo civil, da infra-
estrutura aeronautica e aeroportuaria do Pais, atuando com independéncia,

legalidade, impessoalidade e publicidade, competindo-lhe:

(..)

IV — realizar estudos, estabelecer normas, promover a implementacdo das normas
e recomendacdes internacionais de aviacao civil, observados os acordos, tratados
e convencgdes internacionais de que seja parte a Republica Federativa do Brasil;

Percebe-se, portanto, que o legislador, sabedor da dinamicidade do
setor aéreo e da importancia de se internalizar e observar as normas e
recomendacdes internacionais, jA conferiu a agéncia poderes amplos para
regulamentar essas matérias. Para entender a importancia dessa abertura normativa,
suponha, por exemplo, que apés a investigacdo de um grave acidente aéreo a OACI
decidisse alterar um SARP relacionado a seguranca operacional, para reduzir a
possibilidade de ocorréncia de outro acidente em razdo da falha de seguranga
identificada no procedimento de investigacdo. Haveria um aumento de inseguranca
aos passageiros, se, em vez de uma célere internalizacdo desse SARP por meio de
regulamentacdo da agéncia reguladora, a introducéo dessa modificacdo do SARP no
ordenamento juridico ficasse a mercé dos tempos e movimentos do Congresso

Nacional, que, por exemplo, poderia estar com a pauta trancada por uma medida
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provisdria ou por haver parlamentares, legitimamente, em obstrucédo por alguma outra

razdo politica qualquer, mas que inviabilizasse uma aprovacao legislativa célere.

Interessante notar que a mencdo que se faz no fim do inciso de que
sejam “observados os acordos, tratados e convengdes internacionais de que seja
parte a Republica Federativa do Brasil” dialoga diretamente com o comando para
promover a implementacdo dos SARPS, vez que o pais se obrigou pela Convencao
de Chicago a promover os melhores esforcos na implementacdo das normas e

recomendacdes, sendo obrigado a declarar qualquer divergéncia em relagdo aquelas.

Nado bastasse ter conferido competéncia para promover a
implementacdo de SARPs, o inciso X desse mesmo art. 8° da competéncia especifica

a agéncia para regular a emisséo de poluentes pelo setor de aviagao civil, in verbis:

Art. 8°(...)

X — regular e fiscalizar os servigos aéreos, 0s produtos e processos aeronauticos, a
formacdo e o treinamento de pessoal especializado, os servicos auxiliares, a
seguranca da aviagdo civil, a facilitacdo do transporte aéreo, a habilitagdo de

tripulantes, as emissfes de poluentes e o ruido aerondutico, os sistemas de

reservas, a movimentacdo de passageiros e carga e as demais atividades de
aviacao civil; (grifo nosso)

Muito provavelmente, quando da elaboracdo da norma, a mencao ao
termo “emissdo de poluentes” estava relacionada ao volume Il do anexo 16, na
guestédo da certificacdo de motores e os padrdes toleraveis de emissdes de Gases de
Efeito Estufa, assim como o termo ruido aeronautico relaciona-se com o volume |
desse mesmo anexo®. Entretanto, ndo se pode olvidar que a norma juridica possui
tessitura aberta (CARVALHO NETTO, 2002, p. 68), o texto é vivo, de modo que seu
conteudo vai se atualizando no tempo. Assim é perfeitamente plausivel utilizar essa
disposicéo legal para abrigar também a competéncia da agéncia para regular as
compensacodes de carbono previstas no volume IV do anexo. Alias, o legislador quis
dar competéncia para a agéncia regular as matérias relacionadas a interacéo entre a

aviacao civil e o meio ambiente, cobrindo todo substrato contido no Anexo 16, que a

% Vale rememorar que o Volume | do Anexo 16 foi adotado em 1971, o Volume Il em 1981 e o Volume
IV somente em 2017, portanto, doze anos apds a edi¢do da Lei da Anac, que é de 2005.
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época era formado somente por dois volumes, que tratavam dos temas ruido
aeronautico e emissao de poluente pelos motores das aeronaves, de forma que é
natural admitir que as demais matérias sobre meio ambiente que foram
posteriormente incorporadas ao Anexo 16 também componham o campo de atuacao

normativo da agéncia.

Assim, os incisos IV e X do art. 8 da Lei da Anac reforcam sua
capacidade normativa em matéria relacionada a interagdo entre prote¢cdo ao meio
ambiente e aviagdo civil, vez que a ela foi conferida, tanto a competéncia para
estabelecer normas e promover a implementacdo dos SARPs, quanto a atribuicdo
para regular a emissao de poluentes. Observa-se, porém, que os referidos dispositivos
legais dao a Anac a competéncia de forma genérica, sem especificar a forma da
regulacdo que sera utilizada, o que se, por um lado, traz dificuldades para amoldar
uma eventual regulamentacdo ao enquadramento mais tradicional do Principio da
Legalidade, por outro lado, permitiria um maior espac¢o de atuacao regulatoria para a

Anac nessa matéria, podendo atuar de forma mais célere, responsiva e técnica.

Vale mencionar também que a Anac € poder concedente das outorgas
para a prestacdo de servigcos aéreos publicos, de maneira que se poderia argumentar
ainda que a internalizagdo de um esquema de compensacao de carbono faz parte do
escopo de regulacdo dos servicos aéreos ofertados pelos operadores aéreos, vez
gue, como argumentado no subcapitulo anterior, aos atributos juridicos proprios de
um determinado agente privado, sdo incorporados atributos juridicos de natureza

publica pertinentes a execugéo do servico publico:

Art. 8°(...)
Xl —regular e fiscalizar a outorga de servicos aéreos;
XIV — conceder, permitir ou autorizar a exploracéo de servigos aéreos;

Por fim, em relacdo a competéncia para exarar penalidades, inclusive de
eventual multa por descumprimento de normas do CORSIA, vale mencionar que 0s
incisos X e Xll, além da capacidade para regular, também conferem a Anac a
competéncia para fiscalizar. Ademais, o CBA também prevé a possibilidade de multa
ao operador aéreo por descumprimentos dos regulamentos e atos internacionais a

gue estiverem obrigados:
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Art. 302 A multa sera aplicada pela pratica das seguintes infracdes:

(..)

Il - infragBes imputéveis & concessionaria ou permissionaria de servicos aéreos:
(...)

€) ndo observar as normas e regulamentos relativos & manutencao e operagéo das
aeronaves;

m) desrespeitar convencdo ou ato internacional a que estiver obrigada;

A questdo remanescente € se tais previsdes legislativas sdo de fato
suficientes para lastrear a internalizacdo do CORSIA somente por meio de
regulamento expedido pela Anac, sem com isso incorrer em afronta ao Principio da

Legalidade.
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7. O poder normativo das Agéncias Reguladoras

Ciente de que a tematica do poder normativo das Agéncias Reguladoras
€ bastante complexa e ja rendeu muita discussdo académica, ndo se tem qualquer
pretensdo neste capitulo de buscar esgotar o tema ou mesmo de analisad-lo com a
detida profundidade que o tema merece. Mas, tdo somente, buscar-se-a contrastar
posi¢cdes mais tradicionais e hegemonicas sobre o tema, com outras mais modernas
e que abrem espaco para uma maior atuacdo dessas autarquias especiais e que
poderiam dar lastro a uma internalizacdo do CORSIA por meio de normas infralegais

exaradas pela Anac.

A discussdo em relacdo ao poder normativo conferido as agéncias
reguladoras tem como pano de fundo o Principio da Legalidade, que esta expresso
de forma ampla no art. 5°, Il da Constituicdo brasileira, “ninguém seré obrigado a fazer
ou a deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”, e de forma particular para
a Administragdo Publica no art. 37, em que sdo elencados os principios norteadores

do setor publico.

O Principio da Legalidade é basilar para o Estado de Direito, que se
funda na primazia da lei sobre o arbitrio estatal ou do governante (BANDEIRA DE
MELLO, 2013, p. 103). Cabendo destacar que o Direito Administrativo € fruto do
Estado de Direito, ou seja, da submissdo do Estado a lei (BANDEIRA DE MELLO,
2013, p. 103).

A seguir serdo apresentadas algumas posi¢cées doutrinarias em relacao
ao Principio da Legalidade, seu reflexo no poder normativo das agéncias reguladoras,
bem como analisar, sob perspectiva de cada uma dessas correntes doutrinarias, se
seria juridicamente viavel a internalizacdo do CORSIA por meio de regulamentacéo,

valendo-se dos normativos legais existentes.

7.1. O poder normativo das agéncias reguladoras para Celso
Antonio Bandeira de Mello e Maria Sylvia Zanella Di Pietro

Para a corrente doutrinaria mais tradicional, como Seabra Fagundes,

Celso Anténio Bandeira de Mello e Maria Sylvia Di Pietro, o Principio da Legalidade
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implica numa rigida particdo de poderes tal que a capacidade normativa do Poder
Executivo estaria restrita a minudenciar o texto legal, dar concrecdo a lei, mas se
atendo exatamente ao que esta disposto na lei, sem inovar na ordem juridica, de modo

a apenas facilitar, “pelo_desdobramento minucioso do conteddo sintético da lei, a

execucdo da vontade do Estado expressa em ato legislativo” (o texto sublinhado esta
em italico no original)é” (BANDEIRA DE MELLO, 2013, p. 369). Desse modo, a
Administracdo s6 pode proibir ou impor um comportamento a terceiro se a lei
expressamente facultar ao regulamento proibir ou impor esse determinado
comportamento, ou seja, somente se estiver delineada na lei a contengcdo ou a
imposicdo que o ato administrativo devera minudenciar (BANDEIRA DE MELLO,
2013, p. 105-106).

Para BANDEIRA DE MELLO, de maneira geral, os regulamentos
emanados do Poder Executivo somente estdo compativeis com o Principio da
Legalidade se atenderem aos seguintes propésitos: i) limitar a discricionariedade
administrativa, quer porque define um entre varios modi procedendi possiveis para a
atuacdo da Administracdo, quer porque caracterizam fatos, situagbes ou
comportamentos enunciados na lei mediante conceitos vagos ou indeterminados,
conjugando fatores técnicos com a avaliacdo de conveniéncia e oportunidade da
Administracao; ii) decompor analiticamente o contetdo de conceitos sintéticos da lei,
exercendo uma funcado tipicamente interpretativa do normativo (BANDEIRA DE
MELLO, 2013, p. 365-370).

Seguindo essa trilha de raciocinio, para BANDEIRA DE MELLO, as
autarquias sob regime especial, chamadas de agéncias reguladoras, salvo por essa
denominacéo de agéncia, que foi retirada do direito norte-americano, ndo constituem
novidade alguma no direito brasileiro (BANDEIRA DE MELLO, 2013, p. 176), opiniao
gue é compartilhada pela publicista Maria Sylvia Zanella Di Pietro, para quem as
agéncias reguladoras ndo passam de um modismo importado dos Estados Unidos da
América (DI PIETRO, 2011, p. 474). Assim, para esses autores, grosso modo, o poder
normativo dessas agéncias, autarquias especiais que sdo, em nada se diferenciaria
das demais autarquias ja ha tempos existentes no ordenamento juridico (BANDEIRA
DE MELLO, 2013, p. 173-174) e (DI PIETRO, 2011, p. 483-484). Nesse mesmo

sentido, esta José dos Santos Carvalho Filho, para quem, em relacdo a natureza

7 O texto sublinhado é uma citacdo de Fagundes Seabra anotada por Celso Ant6nio Bandeira de Mello.
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juridica das agéncias reguladoras, “ndo ha qualquer novidade em sua instituicao:
trata-se de autarquia — categoria inserida em nosso ordenamento desde a década de
1940” (CARVALHO FILHO, 2013, p. 490).

Para BANDEIRA DE MELLO e DI PIETRO, a migracdo do poder
concedente da Administracéo Direta para as agéncias reguladoras implicou uma certa
abertura normativa para essas autarquias especiais, decorrente da relacéo juridica
formada entre a agéncia reguladora, na condicdo de poder concedente, e a
concessionaria do servi¢o publico. Nesse sentido, Di Pietro entende que, por um lado,
as agéncias reguladoras, com base no principio da especialidade, podem, por meio
de regulamento, interpretar e explicitar conceitos juridicos indeterminados que
requeiram contornos técnicos especializados, tornando tais conceitos juridicos
determinados dentro dos contornos juridicos impostos pela lei; e, por outro lado, em
consequéncia do exercicio do poder concedente, essas autarquias podem
regulamentar os servicos publicos objeto de delegacéao (DI PIETRO, 2011, p. 483-
484).

Dentre as agéncias reguladoras, Di Pietro ainda faz uma diferenciacao
entre o poder normativo conferido a Anatel e ANP, vez que possuem previsdo
constitucional, de modo que essa fungdo normativa pode ser mais ampla, sem,
contudo, haver possibilidade de inovarem na ordem juridica, porque iSSo contrariaria
o art. 5°, Il da Constituicdo (DI PIETRO, 2011, p. 484). Mas em relacdo as demais

agéncias reguladoras remarca que:

“n&o tém previsdo constitucional, o que significa que a delegagio esta sendo feita
pela instituidora da agéncia. Por isso mesmo a fun¢cdo normativa que exercem nao
pode, sob pena de inconstitucionalidade, ser maior do que a exercida por qualquer
outro 6rgdo administrativo ou entidade da Administracdo Indireta. Elas nem podem
regular matéria ndo disciplinada em lei, porque os regulamentos autbnomos nao
tém fundamento constitucional no direito brasileiro, nem podem regulamentar leis,
porgue essa competéncia é privativa do Chefe do Poder Executivo e, se pudesse
ser delegada, essa delegacéo teria que ser feita pela autoridade que detém o poder

regulamentar e ndo pelo legislador” (DI PIETRO, 2011, p. 483).
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Nessa esteira, isto €, de uma certa abertura normativa das agéncias
reguladoras, BANDEIRA DE MELLO defende que lhes compete expedir normas
dentro do campo da chamada supremacia especial (BANDEIRA DE MELLO, 2013, p.

177), que confere poderes outros a Administracdo Publica, ndo retirados diretamente
da lei, mas assentados em relacdo juridica especifica, conformando uma relagcao
especial de sujeicdo de alguns sujeitos ao poder do Estado (BANDEIRA DE MELLO,
2013, p. 840-841). E o caso, por exemplo, da supremacia da Administracio sobre os
servidores publicos, bem como da relacdo entre o poder concedente e o
concessionario de servicos publicos. No caso das agéncias reguladoras, portanto, ou
o poder normativo deverd estar minudenciando conceitos e elementos da lei, ou
deverd estar minudenciando conceitos e elementos dos contratos de concesséo
(BANDEIRA DE MELLO, 2013, p. 843-844).

Assim, do ponto de vista desses doutrinadores, a simples mencéo em lei
de que a Anac compete regular as emissfes de poluentes, tal como esta disposto no
inciso X do art. 8° da Lei n® 11.182/05, nao daria lastro juridico para que, por meio de
regulamento da agéncia, fossem internalizadas as regras do CORSIA, principalmente
aquelas que constituem obrigacdes com reflexos monetarios para os operadores
aéreos, ou que estabelecam puni¢des pelo descumprimento das regras do esquema
de compensacdo de carbono. Mesmo no caso dos operadores de servicos de
transporte aéreo publico regular, ndo se poderia cogitar uma maior extensao do poder
normativo decorrente da relagdo juridica de outorga do servi¢o publico, ndo somente
porque, independentemente do nomen iuris concessdo, a natureza juridica dos
operadores de transporte aéreo regular mais se assemelha ao instituto da autorizagéo,
a qual configura uma relacdo juridica de menor submissdo ao poder publico
(supremacia especial) comparada a dos concessionarios de servigos publicos, mas
também porque os instrumentos que concedem (“autorizam”) o servigo publico de
transporte aéreo de passageiros regular ndo conferem as balizas suficientes para
constituir as obrigacdes previstas no CORSIA. De modo que, embora a Anac possua
a competéncia para regular as emissbes de poluentes ocasionadas no setor de
aviagdo civil, seria necessaria uma lei para estabelecer as regras gerais da
compensacdo de carbono, bem como as obrigacdes e penalidades atribuidas aos

operadores aéreos no esquema de compensacao de carbono do CORSIA.
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7.2. O poder normativo das agéncias reguladoras para Lucas
Rocha Furtado

Dando um passo a frente no sentido de maior amplitude do escopo do
poder normativo exercido pelas agéncias reguladoras, compreende Lucas Rocha
Furtado que o modelo de agéncias reguladoras busca dar respostas a grande
necessidade do estado brasileiro por investimentos vultosos em setores
especializados da economia, como o de transporte, energia e comunicagédo, de
maneira que o estado foi cedendo para a iniciativa privada espag¢o de sua atuacao
direta, passando a funcionar como um custodes da atuacdo privada, visando, ao
mesmo tempo, assegurar o atendimento a padrbes minimos de qualidade na
prestacdo dos servigcos, num ambiente competitivo e que transpareca confiabilidade
aos investidores (FURTADO, 2013, p. 150-151). Para ele, o poder das agéncias
reguladoras de regular alguns dos setores econdmicos nao estad no campo do poder

regulamentar, mas no poder discricionario conferido ao administrador, in verbis:

“O poder das agéncias de regular determinado segmento de mercado
ndo se inclui no poder regulamentar, de que é titular exclusivo o chefe do Poder
Executivo. O poder das agéncias de regular determinado segmento de mercado
insere-se, ao contrario, no poder discricionario conferido ao administrador publico
por lei, a ser exercido, portanto, nos estritos limites legais, tendo em consideracdo
a impossibilidade de o legislador definir a priori a melhor solucdo a ser adotada para
todas as situagdes concretas possiveis de serem apresentadas ao administrador
publico. O mérito da atuacdo administrativa, vale dizer, o juizo de conveniéncia e
oportunidade a ser adotado para definir o conteddo da manifestagdo do
administrador, no caso das normas expedidas pelas agéncias, deve estar em estrita
sintonia com a adocao de solugdes que, sob o ponto de vista técnico, econdmico e
social, sejam consideradas mais adequadas para a realizagao do interesse publico”
(FURTADO, 2013, p. 153).

FURTADO, acompanhando em parte a doutrina do publicista Hely Lopes

Meirelles, entende que o poder regulamentar € uma das manifestacdes do poder
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normativo e que a competéncia normativa da Administracdo Publica n&o se esgota no
poder regulamentar. Admitindo, assim, a possibilidade de decreto-autbnomo, para
cuidar de situacdes nao previstas em lei, afirma que as agéncias reguladoras sao um
exemplo do exercicio do poder normativo do Estado que ndo estd encetado na
moldura do poder regulamentar, vez que em razdo das complexidades técnicas de
alguns setores ou a dinamicidade no seu funcionamento requerem uma regulacéo que
esta calcada no exercicio da margem de discricionariedade conferida pela lei as
agéncias reguladoras (FURTADO, 2013, p. 568). Assim, arremata FURTADO
afirmando que o poder normativo das agéncias reguladoras pode até interferir na
esfera privada, desde que dessa interferéncia ndo resulte em imposi¢éo de obrigacdes
aos particulares®®, o que ofenderia o Principio da Legalidade, tal qual estampado no
art. 5°, Il da Constituicao, o qual veda somente a imposi¢cao de obrigacao de dar, de
fazer e de ndo-fazer aos particulares sem a devida previséo legal (FURTADO, 2013,
p. 569).

Nessa toada, conquanto na configuracdo juridica de FURTADO, a partir
da expressao “regular (...) emissdes de poluentes” contida na lei da Anac seja possivel
gue por regulamento a autarquia regule requisitos de emissao para a certificacéo de
motores e aeronaves ou criar mecanismos de reducao de carbono de adeséao
espontanea, nao seria juridicamente admissivel internalizar via regulamento o aspecto
obrigacional de compensacao de carbono imposto aos operadores aéreos, tampouco

os elementos sancionatorios.

7.3. O poder normativo das agéncias reguladoras para Gustavo
Binenbojm

Partindo de uma perspectiva tedrica neoconstitucionalista, Gustavo
Binenbojm critica o Principio da Legalidade, sob o argumento de que a prépria lei esta
em crise, tanto como expresséao da vontade geral, quanto como parametro de conduta

exigivel de particulares e do préprio Estado (BINENBOJM, 2006, p. 125) , de maneira

8 “Observados os limites constitucionais, especialmente o principio da legalidade, os érgaos, entidades
e autoridades publicas podem, em seus respectivos campos de atuacéo, exercer poder normativo por
meio de decretos, instrugcfes, portarias ou resolugdes para disciplinar aspectos de suas atuacdes
internas, podendo, inclusive, invadir a esfera privada (atuacdo externa), desde que essa invasao nao
importe na imposicdo de obrigacBes aos particulares e nado discipline matéria reservada pela
Constituicdo Federal para a lei” (FURTADO, 2013, p. 569).
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gue “as esperancas de garantia da liberdade e da justica passaram a ser depositadas
no constitucionalismo” (BINENBOJM, 2006, p. 130).

O referido autor apresenta cinco razdes para a crise da lei em geral e da
legalidade administrativa em particular (BINENBOJM, 2006, p. 127): 18) a inflacéo
legislativa, que acabou por banalizar a lei, e que se mostrou incapaz de regular todas
os problemas sociais (BINENBOJM, 2006, p. 128); 2%) a constatacao histérica de que
a lei pode ser o veiculo e fundamento para a injustica e a barbarie, tal como nos
regimes nazifascistas (BINENBOJM, 2006, p. 128-129); 3?2) a lei deixou de ser a
principal e mais importante forma de manifestacdo da vontade geral do povo
(BINENBOJM, 2006, p. 129), e portanto, balizadora da atuagdo da Administrac&o
Publica, que passou a retirar validade e legitimidade de seus atos normativos, em
ultima analise, dos principios constitucionais, vez que “a atuacdo administrativa so
sera vdlida, legitima e justificavel quando condizente, muito além da legalidade, com
o sistema de principios e regras delineado na Constituicdo, de maneira geral, e com
os direitos fundamentais, em particular” (BINENBOJM, 2006, p. 133); 4%) a criagcéao
reiterada de uma série de atos normativos infraconstitucionais capazes de, por Si
proprios, servirem de fundamento a atuacao administrativa (BINENBOJM, 2006, p.
133-134), por exemplo, com proliferacdo de normas com conceitos vagos,
constituindo uma quase delegacédo para o Poder Executivo; e 5%) o Poder Executivo,
seja por métodos legitimos, seja por métodos menos nobres, controla 0 processo
legislativo (BINENBOJM, 2006, p. 135), assim, por exemplo, o préprio Direito
Administrativo contemporaneo é resultado tanto da atuacdo normativa direta do Poder
Executivo, ou de propostas de iniciativa desse Poder, apreciadas e votadas de acordo
com a conveniéncia da Chefia do Executivo (BINENBOJM, 2006, p. 136).

Argumenta BINENBOJM gue em razao da crise da lei e da emergéncia
do neoconstitucionalismo, “ndo mais se pode pretender explicar as relagbes da
Administracdo Publica com o ordenamento juridico a base de uma vinculacéo positiva
a lei” (BINENBOJM, 2006, p. 142), mas essa vinculagcdo da Administracdo com o
ordenamento juridico passa a ocorrer como uma unidade, que engloba desde a
Constituicdo e as leis, também os regulamentos gerais e setoriais (BINENBOJM,
2006, p. 142). Assim, a “vinculacdo da Administracdo nao se circunscreve, portanto,
a lei formal, mas a esse bloco de legalidade (o ordenamento juridico como um todo
sistémico)” (BINENBOJM, 2006, p. 142). (grifo nosso) A partir dessa ideia de bloco
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de legalidade, BINENBOJM defende que atividade administrativa pode ser realizada:
secundum legem, ou seja, de acordo com a lei; praeter legem, quando a norma
encontra fundamento diretamente na Constituicdo; e contra legem, no caso em que 0
regulamento contrarie a lei, em decorréncia de uma ponderagcdo com outros principios
constitucionais, de modo a otimizar a aplicacdo da Constituicao%° (BINENBOJM, 2006,
p. 143).

Como a Administrac@o Publica esta vinculada a um bloco de legalidade
e a Constituicdo esta no topo desse bloco, ha algumas situagdes em que a propria
Constituicdo determina que a matéria somente podera ser tratada em lei, configurando
o chamado principio da reserva de lei. Diz-se que ha uma reserva absoluta de lei
quando a Constituicdo determina que toda a matéria relativa a uma dada questéo,
principalmente alguma eventual restricdo a direito fundamental, deve estar contida em
lei. Por outro lado, havera reserva relativa de lei quando a Constituicéo exigir que a lei
estabeleca apenas parametros gerais de regulacdo da matéria, deixando o
detalhamento da matéria ao poder regulamentar da Administracdo Publica. Por fim,
h& a reserva qualificada de lei, quando a Constituicdo além de determinar que a
matéria seja tratada por lei, também estabelece quais os fins que devem ser

perseguidos ou meios a serem implementados (BINENBOJM, 2006, p. 149-152).

Havendo lei que seja constitucional, deve, em regra, prevalecer o
principio da preferéncia de lei, de modo que o regulamento deve estar adstrito ao que
prescreve a lei, que tem preeminéncia sobre o regulamento, operando efeitos
secundum legem e intra legem (BINENBOJM, 2006, p. 149 e 157). Para BINENBOJM
isso nao significa que os regulamentos ndo possam inovar na ordem juridica, como
s6i afirmar parte da doutrina mais tradicional, a uma, porque admite-se no
ordenamento os regulamentos autbnomos (art. 84, I, a da Constituicdo), que retiram
sua validade diretamente da Constituicdo; a duas, porque, mesmo 0s regulamentos

de execucéo (art. 84, | da Constituicdo), que existem para garantir o fiel cumprimento

% E interessante destacar que Celso Anténio Bandeira de Mello afirma que a Administragéo Publica
somente pode atuar secundum legem e jamais praeter legem ou contra legem (BANDEIRA DE MELLO,
2013, p. 104). Lucas Rocha Furtado, ao admitir os decretos autdnomos, avanca no sentido de admitir
uma atuacdo da Administracdo Publica praeter legem, desde que ndo implique imposicdo de
obrigacdes de fazer ou néo-fazer a outrem (FURTADO, 2013, p. 567-569). Binenbojm vai além e
advoga que a Administracdo pode atuar contra legem desde que a ponderacdo de principios que
culminou nessa regulamentacdo confira maior aplicabilidade aos principios e direitos fundamentais
(BINENBOJM, 2006, p. 143).
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da lei, inovam o direito de alguma forma, pois do contrario seriam despiciendos
(BINENBOJM, 2006, p. 157).

Em relagdo aos regulamentos autbnomos, o doutrinador filia-se a
corrente que reconhece a existéncia dessa espécie normativa, mas associado ao
principio da preferéncia legal, isto €, entende que é possivel a expedicao de
regulamentos autbnomos para dar cumprimento aos deveres constitucionais da
Administragcdo Publica, quando n&do houver lei tratando da matéria e esta ndo for
submetida constitucionalmente a reserva de lei, entretanto, advindo lei tratando da
matéria, esta tera preeminéncia sobre o regulamento (principio da preferéncia legal)

(BINENBOJM, 2006, p. 169).

Quanto aos regulamentos de execucéo, leciona BINENBOJM que tais
regulamentos podem conter norma nova, “desde que n&o contrarie a ordem legal
vigente e seja necessaria a plena execucao do diploma” (BINENBOJM, 2006, p. 159).
Sustenta essa posi¢ao doutrinaria, apoiando-se em Kelsen que, em capitulo dedicado
a discutir a relacdo entre a criacdo do Direito e aplicacao deste, afirma que “todo ato
juridico € simultaneamente aplicacdo de uma norma superior e producéo, regulada
por esta norma, de uma norma inferior” (HANS, 2009, p. 261). E interessante observar

o0 amplo espaco discricionério admitido por Kelsen ao regulamento:

“a criacdo de uma norma inferior através de uma norma superior pode ser
determinada em duas dire¢cdes. A norma superior pode nédo so6 fixar o érgao pelo
gual e o processo no qual a norma inferior € produzida, mas também determinar o

conteldo desta norma. Mesmo guando a norma superior s6 determine o 6rgao, isto

é, o _individuo pelo gual a norma inferior deve ser produzida, e deixe a livre

apreciacao deste 6rgdo tanto a determinacdo do processo como a determinacéo do

contetdo da norma a produzir, a norma superior é aplicada na producdo da norma

inferior: a determinacéo do 6rgdo é o minimo do que tem de ser determinado na
relacdo entre uma norma superior e uma norma inferior” (HANS, 2009, p. 261).
(grifo nosso)

Assim, analisando a internalizacdo do CORSIA por via de regulamento,
sob o ponto de vista neoconstitucionalista de BINENBOJM, inicialmente verifica-se
que a protecdo ao meio ambiente € competéncia comum da Unido, Estados e

Municipios, conforme dic¢do do art. 23, VI da Constituicdo:
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Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios:

(..

VI - proteger o meio ambiente e combater a poluicdo em qualquer de suas formas;

Ademais, a competéncia legislativa sobre a matéria ambiental é

concorrente, conforme art. 24, VI da Constitui¢c&o:

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre:

()

VI - florestas, caca, pesca, fauna, conservacdo da natureza, defesa do solo e dos
recursos naturais, protecdo do meio ambiente e controle da polui¢éo;

Deve-se observar, entretanto que, embora a competéncia para legislar e

de proteger o meio ambiente seja compartilhada pelos entes federativos, trata-se de

emissao de poluentes por aeronaves civis, cuja competéncia para exploracdo € da

Unido, conforme art. 21, Xll, ¢ da Constituicdo’?, bem como a capacidade normativa

€ privativa da Uniao, consoante art. 22, |, IX, X e Xl da Constituicdo’!, de modo que o

leque de atuacdo da Unido em relacdo as emissdes de poluentes por aeronaves é

bastante amplo.

O art. 225 da Constituicdo, por seu turno, positiva o comando

constitucional de que um meio ambiente higido é direito de todos, sendo do Poder

Publico e da coletividade o dever de o defender e preservar:

70 Art. 21. Compete a Unido:

(.)

XII - explorar, diretamente ou mediante autoriza¢do, concessao ou permissao:

(.)

C) a navegacdo aérea, aeroespacial e a infra-estrutura aeroportuaria,;

L Art. 22. Compete privativamente a Uni&o legislar sobre:
| - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do

trabalho;

(.)

IX - diretrizes da politica nacional de transportes;
X - regime dos portos, navegacao lacustre, fluvial, maritima, aérea e aeroespacial;
Xl - transito e transporte;
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Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de
uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder
Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preservé-lo para as presentes e

futuras geracoes.

Observa-se do comando constitucional do art. 225, que inexiste qualquer
reserva legal em relacdo a essa matéria. Assim, entende-se que a mencéao legal a
competéncia da Anac para estabelecer normas observando os tratados internacionais
e implementar os SARPs, conforme art. 8°, IV, e regular as emissdes de poluentes,
tal como expresso no ja mencionado art. 8°, X da Lei n°® 11.182, seria suficiente para
permitir & agéncia expedir o regulamento que internaliza as regras do CORSIA, desde
que tais regras e obrigacfes a serem constituidas por regulamento ndo contrariem
norma constitucional ou legal, o que nao se vislumbra in casu. Mas ao contrario, o que
se observa € que a internalizacdo do CORSIA, ainda que por regulamento, contribui
sobremaneira para o cumprimento do mandamus constitucional de dever do Poder

Publico de defesa e protecdo do meio ambiente para as futuras geracoes.

7.4. O poder normativo das agéncias reguladoras para Marcio
lorio Aranha

Em que pese a posicdo neoconstitucionalista oferecer uma resposta
positiva a questao da viabilidade juridica de internalizar as regras do CORSIA por meio
de regulamento da Anac, reputa-se importante avaliar a questdo ainda sob outro

angulo doutrinario.

A licdo de Marcio lorio Aranha também permite uma abertura do poder
normativo das agéncias reguladoras, porém mantendo em sua construgdo juridica
conceitos tradicionais e fundantes da ordem juridica e que embasam o Direito

Administrativo patrio, reinterpretando-os a luz do Estado Regulador.

Parte-se de uma perspectiva historica da atuacao estatal e da respectiva
funcdo do direito, em que se saiu de um Estado de Bem-Estar Social, em que a
Administracdo Publica (Estado Administrativo) atuava no planejamento e execugao

direta de atividades econémicas (ARANHA, 2021, p. 17), para um Estado Regulador,
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em que as atividades econdmicas, servigcos publicos inclusive, sdo transferidos a
iniciativa privada, cabendo ao Estado o papel de assegurar a qualidade da prestacéo
de servigos, a competicdo e questbes relacionadas a seguranca dos usuarios dos
servicos. Assim, o Estado passou de um intervencionista direto para um
intervencionista indireto, que atua por meio de normatizacao e fiscalizagcdo (ARANHA,
2021, p. 194-195).

Nesse sentido, ARANHA caracteriza o Estado Regulador como um
fendbmeno que transcende “a visdo maniqueista de oposicao entre Estado e mercado,
ou entre Estado e sociedade, de conflito entre for¢as ilusérias (...) O Estado Regulador
€ um Estado reconciliado com o mercado, entendendo-0 ndo como um ser autbnomo

e independente, mas como produto de regulacéo estatal” (ARANHA, 2021, p. 237).

Nesse Estado Regulador, em que os varios setores econdmicos sdo
dindmicos e demandam respostas rapidas, vez que estdo em constante mudanca e
continua especializagéo, “o papel do Poder Legislativo como formulador de politicas
publicas gerais e de estruturacao de setores de interesse publico, enquanto o Poder
Executivo assume, com clareza, a funcdo normativa conjuntural destinada a
acompanhar o setor no seu dinamismo, mas dentro da legalidade” (grifo no original)
(ARANHA, 2021, p. 245).

s

A chave é saber até que ponto o exercicio da fungdo normativa
conjuntural esta dentro da legalidade, principalmente em relacdo a extensédo desse
poder normativo conjuntural, principalmente quando se considera que a legislacao
esta repleta de termos vagos e conceitos abertos, que demandam um esfor¢co de

interpretacdo do administrador.

Dentro desse questionamento do paragrafo anterior ainda cabe outra
pergunta. Dado que o modelo de government by policies, do Estado Social, que
substituiu 0 government by law do modelo liberal, permaneceu na nova estrutura do
Estado Regulatério, s6 que em vez de intervencgdes diretas do Estado na economia, a
intervencao ocorre por meio de regulagdo normativa, mormente emanada de entes
estatais autbnomos, por meio de implementacao de politicas publicas. Fica a pergunta
se esse arranjo implica migracao de fungbes normativas do Poder Legislativo para o
Poder Executivo, ou somente o aclaramento da sempre existente especializacao
funcional dos poderes (ARANHA, 2021, p. 245).
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Nesse ponto, auxilia a discusséo trazer a balha Eros Grau, para quem
no momento em que “o direito passou a funcionar como instrumento de
implementacdo de politicas publicas (regulacdo n&o exclusivamente de situacdes
estruturais, mas conjunturais) o direito torna-se contingente e variavel” (GRAU, 2000,
p. 136). E a propria dinamicidade de varios setores econdmicos complexos estdo a
exigir essa maior contingéncia, que precisa responder com celeridade as constantes
mudancas setoriais e ter flexibilidade para dar respostas rapidas que orientem os

incentivos do setor, de modo que

“(...) a instabilidade de determinadas situacdes e estados econdmicos, sujeitos a
permanentes flutuagdes — flutuagdes que definem o seu carater conjuntural —,
impde sejam extremamente flexiveis e dindAmicos os instrumentos normativos de
gue deve lancar méo o Estado para dar correcdo a desvios ocorridos no desenrolar
do processo econdmico e no curso das politicas publicas que esteja a implementar.
Ai, precisamente, o emergir da capacidade normativa de conjuntura, via da qual se
pretende conferir resposta a exigéncia de producéo imediata de textos normativos,
gue as flutuacbes da conjuntura econdmica estdo a todo o tempo, a impor” (em
italico no original) (GRAU, 2000, p. 172).

E neste ponto, Eros Grau levanta um ponto importante para a discussao
que ARANHA ira fazer a seguir, isto é, de que a capacidade normativa conjuntural s6
esta jungida de legalidade se for aplicada dentro dos “quadrantes da lei” (GRAU, 2000,
p. 172). A tenséo levantada por ele é que a “doutrina brasileira tradicional do direito
administrativo, isolando-se da realidade, olimpicamente ignora que um conjunto de
elementos de indole técnica, aliado a motivacdes de intermediacao financeira, tornam
o procedimento legislativo, com seus prazos e debates prolongados, inadequado a
ordenacdo de matérias essencialmente conjunturais” (GRAU, 2000, p. 173), de modo
gue para bem viabilizar o exercicio da capacidade normativa de conjuntura pelo Poder
Executivo o Poder Legislativo precisa se reposicionar, substituindo “regras rigidas,
dotadas de sancdo juridica, por regras flexiveis, meramente indutoras de
comportamento” (GRAU, 2000, p. 98), de maneira a ampliar o conteudo dos

regulamentos, porém os mantendo dentro do quadro de legalidade posto em lei.
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Assim, a partir do conceito de capacidade normativa de conjuntura,
ARANHA difere a funcdo normativa, caracteristico do Poder Executivo, da funcéo
legislativa que compete ao Poder Legislativo. A funcdo normativa é funcéo prépria, ou
seja, ndo delegada pelo Poder Legislativo (até porque o art. 25 do ADCT veda
expressamente a delegacdo de fungcbes normativas do Legislativo ao Executivo), e
decorre da especializacdo de matérias setoriais, que dependem de respostas rapidas
e dinamicas (ARANHA, 2021, p. 245-249):

“Nao ha, portanto, delegacéo de poderes, em sentido proprio, mas utilizacdo de
funcdo normativa originariamente atribuida ao Executivo. Isso nao significa que ele
possa exercé-la quando quiser e independentemente de prévia atuacgéo legislativa”
(ARANHA, 2021, p. 248).

Com essa distincdo entre funcdo normativa e funcdo legislativa,
ARANHA responde ao questionamento se haveria ou ndo migracdo de funcao entre
os Poderes Legislativo e Executivo, demonstrando que ha em verdade € um
aclaramento da especializagao funcional de poderes a demandar expertise setorial e

celeridade processual.

Seguindo a posi¢do majoritaria da doutrina brasileira, ARANHA defende
gue as normas regulamentares exercem “suas competéncias normativas abertas por
dispositivos legais que definam parametros de atuagdo normativa regulamentar”
(ARANHA, 2021, p. 251), o que ele denomina de competéncia executiva secundaria
em oposicao a competéncia executiva subordinada, a qual ndo é admitida nem pelo
referido doutrinador nem pela doutrina dominante, e que néo necessita de prévia
abertura legal, pois tem seu fundamento na prépria Constituicdo, mas pode ser
restringida por lei (ARANHA, 2021, p. 251-254). Assim, “a legalidade exige lei que
atribua competéncia executiva secundaria [isto €, norma cujo titular ndo possa nunca
agir de inciativa prépria ou autonomamente], pois pressupde prévia abertura legal (...)

para producéo de regulamentos setoriais” (ARANHA, 2021, p. 253).

Assim, a “lei em sentido formal — decorrente do processo legislativo — é,
portanto, o Unico caminho constitucionalmente autorizado a abrir espagco a

interferéncia do Executivo na precisdo dos direitos” (ARANHA, 2021, p. 254).
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Um ponto que ainda remanesce é como compatibilizar a competéncia
exclusiva do Chefe do Poder Executivo para expedir decretos e regulamentos para
fiel execucdo da lei (art. 84, IV e paragrafo Unico) e para direcdo superior da
Administracdo Publica (art. 84, 1I) com a producdo de regulamentos por entes
autonomos? A expedicao de decretos e regulamentos para fiel execucdo da lei ndo
esgota a fungcdo normativa do Executivo, que ndo se resume em delinear ordens
estruturadoras da Administrag&o para viabilizagao da lei (ARANHA, 2021, p. 255-256).
Assim, “persiste a possibilidade de utilizagdo da fungéo normativa do Executivo para
regulamentar atividades expressamente atribuidas por lei, em que implicitamente se
destina funcdo normativa ao 6rgdo ou ente competente para fazer funcionar o setor
mediante preenchimento regulamentar submisso a legalidade” (ARANHA, 2021, p.
255-256). Assim, dada a especializacdo das agéncias reguladoras, ndo haveria
impedimento de ordem constitucional para o exercicio da funcdo normativa por esses

entes.

ARANHA né&o responde de forma cabal ao questionamento sobre a
extensdo desse poder normativo conjuntural e afirma que falta ainda um
“aprofundamento dogmatico da questdo para que fique bem definida a fronteira além
da qual o poder normativo do Executivo deixa de ser secundario, transformando-se
em inconstitucional” (ARANHA, 2021, p. 256). Aqui parece apropriado trazer uma
observacéo de Floriano de Azevedo Marques Neto sobre essa temética, em que ele
busca esmiucar um pouco mais a questdo, sem contudo abrir mao do Principio da

Legalidade e separagao de poderes:

“Deveras, na medida em que se coloca intrinseco ao 6rgéo regulador o exercicio de
uma forte atividade regulamentadora, interconectada com as especificidades e
complexidades préprias ao ambito de sua regulagdo, advém a incompatibilidade
desta atividade com o pressuposto de vinculagéo estrita da atividade administrativa
a lei. A incompatibilidade exposta aqui com relacdo a legalidade decorre,
justamente, do carater de mediacdo e de articulagdo que os 6rgaos reguladores
cumprem em face dos diversos interesses publicos enredados em sua atividade.
Disso advém uma enorme dificuldade em operar dentro dos padrbes rigidos e
hierarquizados do positivismo juridico e do canone da legalidade, centrais ao
paradigma até entdo vigente. (...) O fato € que a atuacao destes érgéos reguladores
reflete a crise vivida pelo principio da legalidade, crise esta que ndo decorre

meramente do fendmeno do surgimento das agéncias, mas da prépria profusédo de
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fontes normativas. Aqui parece se colocar a chave para superar a critica, sempre
presente, relativa a suposta contraposicdo entre a nova regulacdo estatal e o
principio da legalidade. A oposicdo ndo esta entre as competéncias e funcdes das
agéncias e a figura da lei como fonte necessaria das competéncias do agente
publico. O que parece estar em questdo é a motriz da legalidade. Ou seja, o tipo de
prescricdo que devera estar contida no comando legal. Presente parece estar a
inviabilidade de se pretender que o principio da legalidade imponha que a norma
legal deva trazer, precisamente, o conteudo, a forma, a oportunidade e a ocasiéo
do exercicio da atividade regulatéria. Em crise est4, ndo o principio da legalidade,
mas o conteudo totalizador da prescricdo legal. Dai porque assistimos ao advento
de uma nova motriz normativa, marcada pelo surgimento do que Eros Grau
denomina por ‘normas-objetivo’. A relagdo das agéncias reguladoras com o Direito
se da em face de uma nova legalidade: a Lei define as metas principais e 0s
contornos da atividade do 6rgéo regulador, cometendo-lhe (nestes limites e sob
controle do judiciério e do préprio Legislativo) ampla margem de atuacdo. Atuacgao
esta que segue um novo tipo de discricionaridade, pautado fundamentalmente pelos
objetivos definidos na Lei para serem implementados no setor regulado”
(MARQUES NETO, 2006, p. 94).

Assim, em relagdo ao problema concreto da internalizacdo do CORSIA,
a questao é saber, valendo-se da terminologia utilizada por ARANHA, se a norma dos
incisos IV e X do art. 8° da Lei n® 11.182 da a abertura normativa suficiente para a
referida internalizagdo por meio de regulamentacédo da Anac. Conjugando as licbes
de ARANHA com as de MARQUES NETO e EROS GRAU, no sentido de que a
amplitude normativa das agéncias reguladoras no Estado Regulador é aquela capaz
de concretizar as principais metas postas em lei, observa-se que o comando legal de
“regular as emissodes de poluentes” traz subsumido o mandamento constitucional do
dever de protecéao e preservacédo de um meio ambiente higido, de modo que o “regular
as emissodes de poluentes” implica para a Anac a meta implicita de expedir normativos
gue incentivem e promovam a reducao da emissao de gases poluentes no setor de
aviagdo civil, em reforco a competéncia da agéncia para expedir normas que
observem os tratados e convencgdes internacionais de que o Brasil faca parte e de
implementar os SARPs, os de meio ambiente inclusive. Nesse sentido, a
internalizacéo das regras e obrigacdes de compensacao de didxido de carbono pelos
operadores aéreos, tal como delineado no CORSIA, vai ao encontro da meta prevista

no ja mencionado dispositivo legal da Anac. Podendo-se concluir, portanto, que o art.
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8, IV e X da Lei n® 11.182, ainda que sem ser explicito ou dar um detalhamento da
competéncia,’? da a abertura normativa suficiente para a expedicdo de regulamento
que internaliza no pais o esquema de compensacao de carbono previsto no CORSIA,
incluindo-se a instituicao das obrigacdes e sancbes a terceiros que sejam
indispensaveis ao atingimento da meta legal de protecdo do meio ambiente e
regulacdo das emissdes de poluentes pela aviacdo civil. Ou seja, por essa linha de
raciocinio juridico pode-se afirmar também a possibilidade de internalizacdo das

regras do CORSIA por meio de regulamentacéo da Anac.

72 Aqui vale usar em apoio o pensamento de Hans Kelsen, ja exposto acima:
“Mesmo quando a norma superior sé determine o érgao, isto é, o individuo pelo qual a norma
inferior deve ser produzida, e deixe a livre apreciacdo deste 6rgdo tanto a determinacéo do
processo como a determinacdo do contetdo da norma a produzir, a norma superior é aplicada
na producédo da norma inferior”.



136

8. Conclusodes

Ao fim desse percurso dissertativo, observa-se que o objeto principal do
trabalho, qual seja, buscar o procedimento adequado de internalizacdo do CORSIA
ao ordenamento juridico brasileiro, que se apresentava incialmente como um desafio
cheio de complexidades e ineditismos, foi sendo pouco a pouco alcancado, exigindo
nesse iter analisar a questdo sob diversos enfoques juridicos, com incursdes no
campo do direito internacional publico, do direito constitucional, direito civil, direito
tributario e direito administrativo, em especial, nas questdes relacionadas a regulacao

econdmica.

Seguindo com a imagem da alcachofra, mencionado no capitulo
inaugural, o problema se apresentava revestido e escondido em varias camadas, que
foram sendo paulatinamente retiradas, e a cada “folha de alcachofra” retirada, o real

problema em torno da questao tornava-se mais evidente.

As primeiras folhas foram retiradas quando se demonstrou que, embora
as regras do CORSIA estejam dispostas em um anexo a Convencao de Chicago, do
qual a Republica Federativa do Brasil € signatéaria, tais documentos ndo tomam forma
de tratado internacional, de modo que n&o sdo internalizados a maneira que
ordinariamente sao inseridos no ordenamento juridico brasileiros os tratados e
convencgdes internacionais. Ou seja, seria necessario encontrar um outro caminho
para essa internalizagdo. Ademais, por meio dos anexos s&o veiculados os SARPs,
cuja internalizacdo para o ordenamento patrio os paises membros da Convencéao de
Chicago se comprometeram a promover, ou compulsoriamente declarar diferencas

entre sua legislacédo e os SARPs.

Na sequéncia, foram discutidos alguns exemplos de sistemas de
reducdo de emissdes de Gases de Efeito Estufa em operacdo no mundo e no Brasil.
Entre os sistemas de mercado de carbono, foram apresentados os sistemas ETS
europeu e o RenovaBio brasileiro. Também se comentou brevemente sobre dois
sistemas de tarifagdo de carbono, um inglés e outro canadense. A licdo principal tirada
dos dois capitulos que trataram dessa comparacdo entre modelos de reducédo de
emissdes de carbono, € que o CORSIA, em que pese alguns pontos de contato, difere
bastante em questdes essenciais com relacdo a esses modelos. Uma primeira

diferenca 6ntica em relacdo ao EU ETS € quanto a natureza das licencas. No EU ETS,
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a licenca serve para autorizar a emissdo de Gas de Efeito Estufa, ou seja, somente
se pode emitir dentro do limite autorizado pelo quantitativo de licencas possuidas. Ja
no CORSIA, ndo ha propriamente uma licenca, mas um crédito de compensacao de
carbono, de modo que o operador aéreo ndo possui limitagcdo para as emissdes de
dioxido de carbono e equivalentes, mas precisard compensar, por meio desses
créditos, o percentual que exceder a linha de base individual ou setorial. Outro
exemplo de diferencga, é que a semelhanca do EU ETS, o CORSIA esta estruturado
no comeércio (trading) de créditos ou licencas de carbono, porém, diferente daquele,
este ndo possui qualquer tipo de teto de emissdes (cap), nem metas de reducao de
emissdo do setor como no RenovaBio. Outra diferenga crucial € que o sistema EU
ETS tem migrado gradualmente do sistema de direito histérico (grandfather rights)
para o de leildao de maioria ou totalidade das licencas de emissdo de carbono,
enquanto o CORSIA adotou, implicitamente, um sistema de grandfather rights. Por
fim, a partir da comparacdo com sistemas de tributacdo de carbono e analise concisa
dos elementos que caracterizam a obrigacao tributaria, verificou-se que, mesmo na

abordagem setorial, 0 CORSIA nado possui natureza tributéria.

Esses capitulos também serviram ao proposito de responder a um dos
problemas secundarios de pesquisa, qual seja, o de saber em que medida o CORSIA
€ semelhante a outros programas de precificacdo de carbono implementados no

mundo.

Ademais, em que pese as quatro experiéncias de reducdo de emissao
de carbono apresentadas terem sido implementadas por via de um instrumento com
hierarquia legal, assim o foram por peculiaridades proprias a cada um desses
sistemas e que ndo sao observadas no CORSIA. De modo que, pela comparac¢do com
os demais programas de reducdo de emissdes de carbono, ndo se vislumbrou um
vetor comum que indicasse que o CORSIA necessariamente deveria ser introduzido

no ordenamento brasileiro pela via legal.

Destacadas as particularidades do CORSIA e excluida a possibilidade
de uma natureza tributaria, o passo seguinte foi analisar a natureza juridica das
compensacdes de carbono neste programa, donde se concluiu que a obrigacao de
compensar as emissoes de didxido de carbono no CORSIA é uma obrigacéao de fazer,

fungivel, cujo tempo para o adimplemento e o0 modo é por meio de aquisicdo no
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mercado de créditos de carbono de projeto aprovados pela ICAO. E dessa forma foi

respondido o segundo problema secundario de pesquisa.

Assim, ja vislumbrando que o CORSIA néo € resultado de um tratado
internacional, e; portanto, ndo sera internalizado pela forma ordinaria dessa espécie
de acordo, e também verificando que ele implica a criacao de obrigacdo de fazer para
0s operadores aéreos, quer sejam eles ofertantes de servigos publicos ou realizem
atividades privadas, passou-se a uma analise direta da forma mais adequada de
internalizacdo do CORSIA. Ao se considerar a possiblidade de ingresso do programa
por meio de lei, ponderou-se que, diferentemente da tramitacdo de decreto legislativo
para apreciacdo de um tratado internacional pelo Congresso Nacional, em que ndo ha
previsdo de alteracdo do texto pelo Parlamento, na tramitacdo de um projeto de lei
ordinaria ndo é possivel afastar do rito parlamentar a apresentacao de emendas pelos
parlamentares. O problema é que, em havendo modificagao do texto original, ele ndo
mais se prestaria ao objetivo de internalizar o CORSIA. Além disso, € bastante
provavel que o programa sofra varios aperfeicoamentos ao longo dos proximos anos,
de modo que seria mais adequado proceder & internalizagéo pela via do regulamento,

0 que permitiria mais flexibilidade e respostas mais céleres as mudancgas do programa.

Analisando a lei de criagdo da Anac, percebeu-se que os incisos IV, X,
XIIl e X1V do art. 8° dessa lei ddo abertura normativa para que a agéncia regulamente
matéria relacionada a reducdo de emissdes de carbono. Também o art. 302, lll, ‘e’ e
‘m’ permitem uma atuacdo normativa em relacdo a possiveis sancdes por
descumprimento de regras do CORSIA. A questdo € saber se seria juridicamente
viavel instituir uma obrigacéo a terceiros, com sancdes e repercussdes econdémicas,
por meio de regulamento, e em caso afirmativo, se os referidos dispositivos legais
confeririam lastro juridico suficiente para a imposicdo desses Onus, ou seja, se um

regulamento com tais disposi¢fes ndo atentaria contra o Principio da Legalidade.

Seguindo com a imagem, aqui se chegou ao coracdo da alcachofra: a
discussdo sobre a extensdo do poder normativo das agéncias reguladoras. Para
avaliar essa questdo em relacédo ao caso concreto do CORSIA, estudou-se o tema

sob algumas perspectivas doutrinarias, das mais tradicionais as mais modernas.

Para visbes mais tradicionais, como a de Celso Antbnio Bandeira de
Melo e Maria Sylvia Zanella Di Pietro, o regulamento deve apenas esmiucar o que ja

esta previsto em lei, sem jamais inova-la. Lucas Furtado até admite um maior espaco
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regulamentador as agéncias reguladoras, desde que ndo gerem obrigacbes a
terceiros. Assim, para esses doutrinadores ndo seria possivel internalizar o CORSIA

por meio de regulamento.

No lado oposto, Gustavo Binenbojm traz uma perspectiva
neoconstitucionalista, que critica o Principio da Legalidade e admite uma maior
abertura normativa para as agéncias reguladoras, sempre que essa regulamentacao
permitir uma melhor aplicacdo dos principios e direitos fundamentais. Assim,
conjugando o mandamento constitucional do art. 225 com as disposi¢coes da Lei da
Anac, seria possivel advogar a internalizacdo do CORSIA por meio de

regulamentac¢ao implementada pela Anac.

Em posicdo mais moderada, que conserva conceitos tradicionais e
fundantes da ordem juridica, como o Principio da Legalidade e a separacdo dos
poderes, mas 0s interpreta a partir da ideia de Estado Regulador, Marcio lorio Aranha,
com o refor¢go de Eros Roberto Grau e Floriano de Azevedo Marques Neto, entende
que nesse Estado Regulador, se de um lado o Poder Executivo assume uma funcao
normativa conjuntural, de outro lado o Poder Legislativo precisa se reposicionar,
substituindo “regras rigidas, dotadas de sancdo juridica, por regras flexiveis,
meramente indutoras de comportamento” (GRAU, 2000, p. 98), de maneira a ampliar
o conteudo dos regulamentos, porém os mantendo dentro do quadro de legalidade
posto em lei. Dentro dessa legalidade do Estado Regulador, cabe a Lei a definicdo
das metas principais e os contornos da atividade do 6rgéo regulador, ao qual se
atribuird ampla margem de atuacédo, pautada por um novo tipo de discricionaridade,
que é fundada pelos objetivos definidos na Lei para serem implementados no setor
regulado. Assim, considerando que a amplitude normativa das agéncias reguladoras
no Estado Regulador é aquela capaz de concretizar as metas principais postas em lei,
observa-se que o comando legal de “regular as emissdes de poluentes” traz
subsumido o mandamento constitucional do dever de protecéo e preservacdo de um
meio ambiente higido, de modo que o “regular as emissdes de poluentes” implica para
a Anac a meta implicita de expedir normativos que incentivem e promovam a reducao
da emissdao de gases poluentes no setor de aviacdo civil. Nesse sentido, a
internalizacéo das regras e obrigacdes de compensacéao de dioxido de carbono pelos
operadores aéreos, tal como delineado no CORSIA, vai ao encontro da meta prevista

no ja mencionado dispositivo legal da Anac. Podendo-se concluir, portanto, que o art.
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8% IV e X da Lei n°® 11.182 — em que pese conferir uma ampla margem de atuacao
para o regulador setorial, no caso concreto com a criacao de obrigacdes e sancdes’3
— da a abertura normativa suficiente para a expedi¢gao de regulamento que internaliza

no pais o esquema de compensacao de carbono previsto no CORSIA.

Conclui-se, portanto, que é possivel internalizar as compensacfes de
emissado de didéxido de carbono do CORSIA por meio de regulamento da Anac. Ante
essa conclusédo, entende-se que a via do regulamento seja 0 modo mais adequado de
integrar esse regramento ao ordenamento juridico brasileiro, quer pelas dificuldades
de tramitacdo de um projeto de lei sem que haja alteracdes no texto proposto, quer
porque o setor de aviagdo civil € bastante dindmico, bem como a formag¢do de um
mercado global de compensacéo de carbono, como pretendida pelo CORSIA seja

inédita, sendo de se esperar que sofrera aperfeicoamentos ao longo do tempo.

Entretanto, ndo se pode desconsiderar que a internalizagéo do programa
por meio de lei teria 0 cond&o de trazer maior seguranca juridica a implementagao do
CORSIA. Ha aqui um nitido trade off entre uma maior flexibilidade para a Agéncia
reguladora e para o setor regulado de uma implementag&o por meio de regulamento
e uma maior seguranca juridica advinda de uma internalizagcéo realizada por meio de

lei.

De um lado, embora as posi¢cdes doutrinarias mais consentaneas com o
Estado Regulador e a dinamicidade dos setores regulados identifiquem uma abertura
legal que permite uma internalizacdo do CORSIA por meio de regulamento, sem com
isso ferir o Principio da Legalidade, ainda encontra muito eco nos tribunais a posicéo
doutrinaria tradicional, que deixa pouco espaco de atuacdo normativa para os 6rgaos
do Poder Executivo, inclusive as Agéncias Reguladoras. De outro lado, a opcéo pela
internalizacdo do esquema de compensacdo por meio de lei traz consigo muitos
desafios, como o risco de emendas que inviabilizem a execug¢édo do programa tal como
concebido e adotado por outros estados no mundo, descompasso entre 0s tempos e

movimentos do Congresso Nacional e as necessidades do setor regulado, e também

73 Agui vale usar em apoio o pensamento de Hans Kelsen, ja exposto anteriormente:
“Mesmo quando a norma superior sé determine o érgao, isto é, o individuo pelo qual a norma
inferior deve ser produzida, e deixe a livre apreciacdo deste 6rgdo tanto a determinacao do
processo como a determinacdo do conteldo da norma a produzir, a norma superior é aplicada
na producédo da norma inferior”.
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o “engessamento” de uma matéria que certamente passara por aperfeicoamentos, o

gue exigiria novas rodadas de aprovacao de leis modificativas no Parlamento.

Assim, recomenda-se ao tomador de decisdo que se, num juizo de
ponderacao entre seguranca juridica e flexibilidade e celeridade para implementacéo
e adocado de eventuais aperfeicoamentos, escolher a via legal para admissao do
programa, inclua em tal projeto de lei somente disposicdes mais genéricas, que
incluam a instituicdo de obrigacfes e san¢des, e que confiram competéncia a agéncia

reguladora para promover o detalhamento do programa em norma infralegal.
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