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RESUMO

Meios tradicionais de resposta a violagdes de obrigagdes internacionais nao se co-
adunam com as necessidades no campo ambiental. Aos olhos do interesse comum
perseguido por todas as partes contratantes, € mais apropriado, financeiramente ou
tecnicamente, assistir o Estado em dificuldades do que pedir a responsabilidade do
Estado. Na maioria dos casos, cooperagdo e assisténcia irdo substituir com mais
eficicia a sangdo. E mais importante promover o cumprimento do que punir o des-
cumprimento. Utilizando um método empirico classico, o objetivo da contribuigdo
¢ destacar a importancia desse problema e demonstrar como o Protocolo de Kyoto
sobre as Alteragdes Climaticas ¢ evidéncia desse fendmeno. O artigo conclui que
o Protocolo fez surgir o mais abrangente procedimento de descumprimento até
o momento. O procedimento de monitoramento e controle ¢ bastante coerente ¢
intrusivo. Dividido em dois ramos - um ramo facilitador e um de aplicagao -, o
Comité de Cumprimento ¢ quase judicial. San¢des potenciais t€ém, essencialmen-
te, o objetivo de serem dissuasivas. Nao obstante, esse procedimento poderia ser
substituido, no regime climatico internacional futuro, por um mais suave, o cha-
mado sistema MRV para “Monitoramento, Relatoria, Verificagdo”, que se aplica
aos compromissos assumidos no ambito da Convengdo sobre Mudanga do Clima
desde o Acordo de Copenhague de 2009.

Palavras-chave: Direito Ambiental; Mudanga climatica; Protocolo de Kyoto;
Controle de aplicacao.
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CLIMATE CHANGES: THE CHALLENGES OF INTERNATIONAL ENVIRON-
MENTAL LAW CONTROL AND THE KYOTO PROTOCOL, IN PARTICULAR

ABSTRACT

Traditional means for response to violations of international obligations do not fit
to the needs in the environmental field. In the eyes of the common interest pursued
by all Contracting Parties, it is more appropriate to financially or technically
assist the State in difficulties than to ask for State responsibility. In most cases,
cooperation and assistance will fruitfully replace sanction. It is more important to
promote compliance than to punish non-compliance. Using a classical empirical
method, the objective of the contribution is to highlight the importance of this
issue and to demonstrate how the Kyoto Protocol on Climate Change is evidence
of this phenomenon. The article concludes that the Protocol has given rise to
the most comprehensive non-compliance procedure to date. The monitoring and
control procedure is very coherent and intrusive. Divided into two branches - a
Jacilitative branch and an enforcement one -, the Compliance Committee is quasi-
Judicial. Potential sanctions are essentially intended to be dissuasive. However,
this procedure could be replaced within the future international climate regime by
a softer one, the so-called MRV system for ‘Monitoring, Reporting, Verification’
that applies to pledges made in the framework of the Climate Change Convention
since the 2009 Copenhagen Accord.

Keywords: Environmental law,; Climate changes; Kyoto Protocol; Application
control.
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INTRODUCAO

O Direito Internacional Ambiental sofre, indiscutivelmente,
de falta de efetividade. Para convencer-se disso, basta atentar para dois
fendmenos concomitantes: por um lado, o desenvolvimento consideravel
do Direito Internacional Ambiental; nesse aspecto, vé-se que essa matgria,
embora relativamente nova, ¢ abundante: mais de 500 tratados multilaterais,
maior nimero de tratados bilaterais, milhares de resolu¢des, declaracdes e
programas de ag@o. Por outro lado, observa-se o rapido agravamento dos
problemas ambientais, atestado regularmente por meio de relatérios sobre
0 meio-ambiente.

Essa consideracdo leva a conclusdo mecanica quanto a
inefetividade - ou, ao menos, a uma efetividade muitas vezes insuficiente.
Evidentemente, essa conclusdo - um tanto rapida - ndo faz justiga, por sua
brutalidade, ao Direito Internacional Ambiental, que pode orgulhar-se de
alguns sucessos. Mas, enfim, trata-se do quadro geral: a abundancia de
regras ndo tem impedido o aumento dos problemas.

A consolidacdo do controle do cumprimento e da san¢do do
descumprimento sdo, geralmente, analisadas como fatores que conduzem
a melhora da efetividade. Para a doutrina, assim como para os praticos,
o controle representa um verdadeiro desafio. Tratando-se do Protocolo
de Kyoto, ndo é somente uma simples questdo, mas uma questdo
importantissima, que, sem duvida, condiciona a viabilidade do todo.

1 DESAFIO DO CONTROLE DO RESPEITO AO DIREITO
INTERNACIONAL

Principal ator de uma sociedade internacional ndo hierarquizada,
dita de “justaposi¢ao” de entidades igualmente soberanas, o Estado ¢, ao
mesmo tempo, o autor das normas. Em face da auséncia do legislador
internacional, o processo legislativo ¢ descentralizado, e o destinatario das
normas ¢ o Estado. Quando o Estado se compromete, ele se autolimita de
alguma forma, uma vez que ele proprio deve assegurar a implementagao
das normas. Exercendo uma fun¢do executiva, o Estado deve determinar
as modalidades de aplicagdo das normas internacionais de acordo com seus
procedimentos internos. Ele deve controlar a execucdo. Essa identidade
de principio entre o controlador ¢ o controlado ndo ocorre sem que dela
decorram problemas.
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Nesse contexto particular, o desenvolvimento do controle
internacional exercido pelos Estados sobre a implementacdo de suas
obrigagdes internacionais representa um verdadeiro desafio. Ora, o controle
internacional permanece embrionario, seja no plano jurisdicional, no qual
ndo existe jurisdi¢do internacional obrigatoria de competéncia geral, seja
no plano ndo jurisdicional, no qual ndo existe autoridade internacional
dotada de meios coercitivos proprios para fazer o Estado respeitar seus
compromissos internacionais mediante coercao.

Nopassado, as hipoteses de violagao do Direito Internacional eram
raramente previstas de forma explicita nos instrumentos internacionais. Os
Estados eram, com efeito, pouco inclinados a se autodesignarem como
alvo de reagdes possiveis (COMBACU, 2006, p. 204).

O respeito do Direito pelos sujeitos do Direito Internacional era
tradicionalmente presumido (COMBACU, 2006, p. 203). Os engajamentos
que os Estados aceitam - pois sdo livres para fazé-lo - sdo, geralmente, em
conformidade com seus interesses, e eles ndo t€ém motivo para deixar de
reconhecé-los.

Historicamente, o controle da implementacdo do Direito
Internacional era, entdo, confiado ao proprio Estado (autocontrole) e aos
outros Estados, como as outras Partes Contratantes, por exemplo, no caso
de uma convencao (controle mutuo e reciproco).

No entanto, temos assistido, ha mais de um século, a uma
evolugdo. Para objetiva-la e reforca-la, foram elaborados, em certos setores,
mecanismos internacionais de aplicag@o. O principio consiste em confiar o
controle a terceiros mais ou menos independentes, no caso de procedimentos
jurisdicionais, ou, mais frequentemente, nao jurisdicionais.

Esses mecanismos tém um papel, a priori, preventivo quanto a
violagdes: por isso, aplicam-se as medidas ditas de vigilancia e verificagdo,
ou monitoring. Mas os mecanismos permitem também constatar e, talvez,
reagir, com o objetivo de restabelecer a execugdo da regra: por isso as
medidas de aplicagdo ou de execucao for¢ada. O objetivo aqui € de dissuadir
a violagdo, mas também de restabelecer a execucao.

A paleta desses mecanismos ¢ muito variada. Esfera por esfera,
eles se desenvolvem rapidamente e estdo cada vez mais avangados: basta
julgarmos pelo setor do comércio internacional, que, em menos de 50
anos, passou da auséncia de organizacao ao GATT; e, posteriormente, a
OMC, com um sistema de solu¢do de controvérsias hoje extremamente
eficaz e ativo. Outras esferas também conheceram um desenvolvimento
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consideravel quanto as medidas de aplicacdo, entre as quais o desarmamento,
os direitos humanos e a protegao ambiental. Sob esse ponto de vista, cada
setor apresenta especificidades.

2 O DESAFIO DO CONTROLE DO RESPEITO AO DIREITO
INTERNACIONAL AMBIENTAL

E, evidentemente, dificil elaborar regras em um “setor como
o ambiental, no qual existe um interesse geral, mas cuja implementagao
implicaria a aceitacdo de restrigdes superiores a soma de interesses
individuais” (RUIZ FABRI, 2000, p. 666). Com efeito, varios elementos
complicam a efetivag@o de regras ambientais. Sao eles relacionados:

- ao conteudo das regras em si: geralmente “soff”, porque gerais,
flexiveis, ndo quantificadas, atenuadas, ndo autoexecutorias, etc.;

- as caracteristicas das regras: ndo reciprocas, 0S compromissos
sd0 engajamentos unilaterais, ndo refletindo o tradicional do ut des.
Portanto, os mecanismos classicos de reacdo ao descumprimento - tais
como a suspensao total ou parcial da execug@o de um tratado - mostram-se
relativamente inadaptados (KISS, 1991, p. 53);

- a dificuldade de implementar as regras: a violacdo de uma
obrigacdo convencional raramente resulta de um ato deliberado e
premeditado, mas mais comumente de um problema de interpretacdo, de
uma incoeréncia com outras obrigag¢des ou, ainda, da incapacidade material
de conformar-se as obrigagdes internacionais cuja aplicacdo, geralmente,
tem um custo econdmico e social muito importante.

Cumpre adicionar a esses aspectos o fato de, no ambito do meio
ambiente, os Estados, geralmente, nao obterem vantagem direta da adesao
a uma convengdo. Essa adesdo ¢ realizada para o bem comum ou para as
geragoes futuras e pode mesmo prejudicar seus interesses. Os procedimentos
para a adesdo se defrontam com dificuldades ainda maiores para a
implementacdo dessa. A problematica ¢, entdo, invertida em comparacao
com o exemplo de um tratado comercial, no qual os compromissos aceitos
sdo, geralmente, alinhados aos interesses do Estado que se engaja; e este
ndo tem, entdo, razdo para ndo observar tais compromissos.

As dificuldades especificas de implementagdo levaram, em
uma busca de adaptacdo do Direito e dos procedimentos em risco, ao
desenvolvimento progressivo de mecanismos internacionais de execugao.
De fato, os procedimentos internacionais de monitoramento e verificagao
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(implementation review mecanisms ou monitoring mecanisms) t€m,
essencialmente, uma finalidade de promocao do direito. Mais precisamente,
eles permitem:

- avaliar os comportamentos das Partes Contratantes, sabendo que
a apreciacao pode ser geral e ndo visar a indagar sobre o comportamento
de uma Parte Contratante determinada, ou visar, de maneira precisa,
aos comportamentos individuais, para conhecé-los ou corrigi-los; por
isso as medidas devem, idealmente, permitir a prevengdo de casos de
inconformidade pela cooperacdo, assegurar a conformidade, fornecer uma
assisténcia em casos de inconformidade, um mecanismo de solucdo de
controvérsia se medidas de execugado forcada (LANG, 1996);

- avaliar a efetividade das normas contratadas, o que pode,
eventualmente, conduzir a sua adaptacdo, precisdo, concretizagdo. Como
tal, elas favorecem uma aprendizagem coletiva (learning by doing);

Enfim, o aumento da transparéncia permite, igualmente,
consolidar a confianga e limitar os comportamentos de “passageiro
clandestino” (freeriding).

As primeiras convengdes internacionais de protecdo ao meio
ambiente ndo previam técnicas de controle especificas e internalizadas;
tampouco institucionalizavam a cooperacdo entre as Partes Contratantes,
condi¢do sine qua non desse tipo de controle. Essas convencdes eram
muito pouco efetivas.

A partir da metade dos anos 70, a cooperacao institucionaliza-se, e
diversas técnicas de controle sdo experimentadas, inspirando-se em alguns
aspectos do setor de direitos humanos. A mais utilizada dessas técnicas &,
sem duvida, o “sistema de relatdrios”. Nao desprovida de interesse, ela
ndo figura, porém, entre os meios mais avangados de controle do Direito
Internacional, e encontra limites importantes. A pesquisa, igualmente, se
desenvolve.

A partir dos anos 90, os mecanismos sdo sistematizados e
reforcados, gracas ao desenvolvimento dos procedimentos ditos “de
descumprimento”. O primeiro ¢ elaborado em 1992, no ambito do Protocolo
de Montreal, sobre as substancias que destroem a camada de ozbnio, e
constitui o0 modelo inicial'. Esse modelo foi largamente copiado desde
entdo, como se observa principalmente com os procedimentos instituidos

1 Os procedimentos de descumprimento das disposi¢des do Protocolo de Montreal foram adotados
durante a quarta COP/MOP a este Protocolo e tornaram-se emendas na décima reunido, conforme a
Decisao X/10. Revisao do procedimento aplicavel em caso de descumprimento, Relatério da décima
COP/MOP ao Protocolo de Montreal relativo as substancias que empobrecem a camada de ozonio,
UNEP/OzL.Pro10/9, 3 de dezembro de 1998.
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na esfera da Convengdo de Genebra de 1979 sobre a poluigdo atmosférica
transfronteirica:?> o mecanismo visando a favorecer a execugao e o respeito
das obrigacdes da Convengdo de Bali sobre o controle dos movimentos
transfronteiri¢os de residuos perigosos e sua eliminagdo®; os procedimentos
e mecanismos de respeito as obrigagdes do Protocolo de Cartagena sobre
a prevencao dos riscos biotecnoldgicos*; os procedimentos de exame
do respeito das obrigagdes da Convengdo de Aarhus sobre o acesso a
informacdo, a participacdo do publico no processo decisorio e sobre o
acesso a justiga em matéria ambiental® o procedimento de desrespeito a
Convengdo de Espoo sobre a avaliagdo do impacto sobre o meio ambiente
em um contexto transfronteiri¢o®; o projeto de procedimentos e mecanismos
institucionais para o tratamento de casos de desrespeito a Convencéo sobre
o procedimento de consentimento prévio, com conhecimento de causa
aplicavel a certos produtos quimicos e pesticidas perigosos que sejam
objeto de comércio internacional’.

Pelo seu nivel de sofisticagdo e de complexidade, a observancia
ndo ¢ sendo o ultimo avatar desses procedimentos, que se caracterizam pelo
fato de que o controle ¢, a0 mesmo tempo, institucionalizado, sistematico
e organizado.

2.1 Um controle institucionalizado

2 Decisao 1997/2, The Implementation Committee, its structures and functions and procedures for
review of compliance (ECE/EB.AIR/53, anexo III) Disponivel em: http://www.unece.org/env/Irtap/
conv/report/eb53 a3.htm. Acesso em: 19 set. 2006; ver os extratos reproduzidos nos Anexos II e I11.

3 Relatério da Conferéncia das Partes da Convengdo de Bali sobre o controle de movimentos trans-
fronteiri¢os de residuos perigosos ¢ sua eliminagdo. Sexta reunido, Genebra, 9 - 13 de dezembro de
2002, Decisao VI/12. Criagdo de um mecanismo para favorecer a execugdo e o respeito das obriga-
¢oes.

4 Decisdo MOB BS-I-7. Implementa¢ao de procedimentos e mecanismos de respeito as obriga-
¢Oes atinentes ao Protocolo de Cartagena sobre a prevengdo de riscos biotecnologicos, Primeira
Reunido das Partes ao Protocolo. Disponivel em: http://www.biodiv.org/biosafety/cop-mob/result.
aspx?id=8289&Ig=2. Acesso em: 19 set. 2006.

5 Relatorio da Primeira Reunido das Partes, Decisdo 1/7 Exame do respeito das disposicdes, 21 - 23 de
outubro de 2002. Disponivel em: http://unece.org/env/pp/documents/mop1l/ece.mp.pp.2.add.8.f.pdf.
Acesso em: 19 set. 2006.

6 Relatorio da Segunda Reunido das Partes, Sofia, 26-27 de fevereiro de 2001, Decisao 11/4, Exa-
me do respeito das obrigagdes. Disponivel em: http://www.unece.org/env/documents/2001/eia/ece.
mp.eia.4.f.pdf. Acesso em: 24 fev. 2007.

7 Relatorio da Conferéncia das Partes Contratantes da Convengdo de Rotterdam sobre o procedi-
mento de consentimento prévio com conhecimento de causa aplicavel a certos produtos quimicos e
pesticidas perigosos que sejam objeto de comércio internacional sobre os trabalhos de sua segunda
reunido (Roma, 27-30 set. 2005), Decisdo RC-2/3: Descumprimento. Disponivel em: http://www.pic.
int/cops/reports/z34/French/COP%202-19%20F.pdf. Acesso em: 24 fev. 2007.
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Inicialmente, os procedimentos sdo institucionalizados.
Coletivizado e multilateralizado, o controle perde sua caracteristica
reciproca tradicional: ele ¢ confiado aos orgdos ad hoc criados pelas
diferentes convengdes de prote¢do ao meio ambiente - Conferéncias das
Partes, comités e secretariados, que desempenham ai um papel fundamental
(CHURCHIIL et R. R.ULFSTEIN, 2000).

Ademais, essa evolugdo ou essa modificagdo contribui para uma
melhor aceita¢do pelos Estados. A institucionalizagdo permite, a0 mesmo
tempo, a implementagado e a objetivagao do controle. E quanto a essas, as
medidas de execuc¢do coercitivas coletivas serdo, simultaneamente, mais
facilmente adotadas e toleradas e, a priori, menos discricionarias.

A forte institucionalizagdo da cooperagdo € uma caracteristica
marcante do Direito Internacional Ambiental. Com efeito, assistimos, nessa
esfera, a uma abundancia, a uma verdadeira proliferacdo institucional.
Essa tendéncia a institucionalizacdo ¢ observada pela criagdo de o6rgaos
politicos, administrativos e cientificos encarregados de contribuir para uma
melhor aplicagdo das convengdes, sendo indispensavel para assegurar uma
vigilancia constante, coletar dados cientificos para avaliar os efeitos das
disposigdes convencionais sobre 0 meio, para revisar e atualizar os padrdes,
para interpretar os textos originais de conteudo, geralmente, muito vagos,
para facilitar o intercambio de informagdes, etc. As atividades de controle
quanto a efetivagdo figuram no topo do ranking de suas atribuigdes
principais.

Se o exercicio varia em funcdo dos sistemas convencionais,
ele realca, geralmente, uma pluralidade de atores e ¢ dividido, ainda que
desigualmente, entre as Conferéncias das Partes e os secretariados. As
estruturas administrativas ou os organismos independentes - 6rgaos experts
ou ONGs - veem confiados a si ou exercem informalmente as atribui¢des
em matéria de controle no sentido estrito, e principalmente, as de coleta
de informacdo e de seu tratamento. Mas geralmente, somente o 0rgao
politico domina o encaminhamento a ser dado ao controle, ou seja, tem
o poder de recomendacdo e de sang¢do, em caso de constatacdo de uma
falha. Se podemos censurar a falta de objetividade desse 6rgdo politico,
sua intervencdo apresenta vantagens inegaveis em termos de realismo e
de autoridade. O peer-review € uma escolha assumida no ambito de varios
espagos convencionais, como a conveng¢do sobre a seguranca nuclear de
1994.

As ONGs fornecem constantemente um apoio importante. O
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status de observador durante as sessdes dos orgdos politicos é acordado
com elas de maneira livre, e elas participam mais e mais massivamente,
mas nao tém direito a voto; e sua participacao, geralmente, ndo ¢ admitida
em sessoes de trabalho informais ou restritas, mas, no entanto, decisivas
(MALJEAN-DUBOIS, 2005).

Essa pluralidade de interventores permite que se fale em
verdadeiras “etapas de controle”; para retomar uma expressao de Jean
Charpentier. Faz-se a intervencdo sucessiva ou paralela de varios 6rgaos,
por vezes independentes, por vezes politicos, finalmente minorando
os inconvenientes, majorando as vantagens inerentes a cada uma das
modalidades de controle, e contribuindo, assim, para refor¢ar a eficacia
(CHARPENTIER, 1983).

2.2 Um controle sistematico

A caracteristica essencialmente preventiva do controle remete
a varias razoes, entre as quais podemos citar a natureza das obrigacdes
controladas: o fato de que os danos ao meio ambiente sdo, frequentemente,
irreversiveis e que, nessas condi¢des, ¢ melhor preveni-los. Podemos
pensar também que a matéria ¢ relativamente recente e, portanto, em
plena evolucdo; e que, sendo “sensiveis”, os Estados ddo preferéncia
aos procedimentos politicos de controle, mais sutis ¢ que eles dominam
melhor.

Por ser preventivo, o controle ndo ¢ exercido como reagdo
a violacdo de uma obrigacdo; ele ndo apresenta uma caracteristica
sequencial. Ao contrario, tem uma tendéncia a ser continuo. Pode-se
falar, entdo, em controle sistemadtico, que se exerce, na maior parte dos
casos, a priori, € ndo a posteriori. O controle se vincula ndo somente as
violagdes de obrigacdes, mas a ameaca de tais violagdes. Ele mistura tao
bem os aspectos de reacdo e de san¢do, de incitagdo ou promocgao, que ¢
dificil distinguir essas diferentes facetas. Preferimos utilizar a incitagdo em
vez da sangdo. E por essa razdo que sio tdo raros os meios de sang¢do ao
desrespeito ou ao descumprimento propriamente dito. Quando esses meios
existem, eles tém um valor dissuasivo e sdo destinados, em verdade, a
prevenir as falhas. E uma das razdes pelas quais as clausulas de solugio
pacifica de controvérsias que as convengdes ambientais preveem muito
frequentemente nao sdo jamais utilizadas, ainda que, teoricamente, clas
oferecam um suporte para a implementagao da responsabilidade estatal por

Veredas do Direito, Belo Horizonte, - v.13 : n.26 - p.195-210 - Maio/Agosto de 2016 203



MUDANGAS CLIMATICAS: OS DESAFIOS DO CONTROLE DO DIREITO INTERNACIONAL AMBIENTALE...

violagdo de obrigacdes convencionadas e possam permitir a submissdo da
questdo a Corte Internacional de Justica ou o uso de um tribunal arbitral.

Reagdo, sangdo, incitagdo, promogao: esses diferentes aspectos
sdo estreitamente misturados. Os processos sdo dindmicos, € 0s mesmos
fatos podem dar lugar, com o tempo, a toda a uma cole¢do de medidas
(BROWN WEISS, 1997). Tendo em mente o fato de que as convengodes
foram adotadas em prol do “bem-comum”, sem que os Estados extraiam
beneficios delas a curto ou médio prazo, importa mais promover as
obrigacgdes que elas contém do que sancionar seu desrespeito. A utilizagao
de sangoOes arriscaria, além disso, desservir o objeto da convencdo e,
principalmente, desencorajar a participagdo dos Estados. Entdo, ndo
falamos mais em “viola¢do”, mas em “situacdo” de desconformidade ou de
“dossié”. Os termos de uma controvérsia, os Estados Partes de um conflito,
os defensores, os demandantes ou requerentes cedem lugar as “Partes
concernidas” ou “interessadas” por uma ‘‘situa¢do” ou, simplesmente
a formulacdo das “Partes contratantes”. A escolha desse vocabulario
testemunha a vontade de desvencilhar-se de procedimentos contenciosos
tradicionais, mesmo quando se refere a um mecanismo de reagdo ao
ilicito (DUPUY, 1997). Os meios de sangdo a violagdo propriamente dita
sdo inexpressivos. Quando eles existem, t€ém um valor dissuasivo e sdo
destinados, em realidade, a prevenir as falhas.

2.3 Um controle organizado

A andlise revela uma grande pluralidade de situagdes e de
procedimentos de controle: a escala passa de um nivel zero a um nivel alto,
onde os 6rgaos de controle assumem func¢des bem avancadas, conforme
procedimentos extremamente invasivos. As reagdes ao desrespeito - elas
mesmas - combinam um mix de reacgdes, aliando carrots and sticks (N.T.
- recompensas e punic¢des). Os processos sao dindmicos, € 0os mesmos fatos
podem dar lugar a toda uma colecdo de medidas (BROWN WEISS, 1997):
medidas incitativas, geralmente limitadas pela precariedade dos meios
(fundos convencionados, FEM - Fonds pour I’Environnement Mondial),
sancdes raras ¢ igualmente limitadas a uma esfera ndo contenciosa (sangoes
morais, disciplinares, econdmicas) e, geralmente, contraprodutiva.

Orecursoaojuizinternacional ouao arbitro, teoricamente possivel,
permanece como uma hipdtese tedrica. Ora um controle jurisdicional ¢é
suscetivel de ser implementado antes, depois ou paralelamente a esses
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procedimentos. Isso seria ainda mais necessario, ja que as sangdes decididas
em um ambito nao jurisdicional nem sempre sdo suficientes para modificar
o comportamento dos Estados:

[...] quando a escolha de um Estado deu-se entre a perda do beneficio de fazer parte
da organizacdo internacional e o resguardo de suas proprias escolhas, ainda que elas
fossem ilegais, isso sempre foi exercido em proveito da manutengao das prioridades

nacionais (CARREAU, 1994, p. 557).

No momento, o contencioso ainda é pouco desenvolvido, mas o
juiz internacional ou o arbitro estdo sendo solicitados de maneira crescente
nesses ultimos anos, tratando-se de questdes ambientais®.

Se o controle da implementagao representa um desafio ou um
risco particularmente forte para as convengdes internacionais de prote¢ao
ao meio-ambiente, o que se dird quanto ao Profocolo de Kyoto? Sua forma
e seu conteudo - extremamente especificos e originais - permitem uma
melhora do controle ou, pelo menos, ndo tornam esse risco ainda mais
determinante?

3 O DESAFIO DO CONTROLE DO RESPEITO AO PROTOCOLO
DE KYOTO

A medida que o funcionamento dos mecanismos de flexibilidade
instituidos pelo Protocolo de Kyoto repousa sobre a confianga ¢ a
credibilidade, o controle e a eventual sang@o pelo descumprimento tornam-
se uma ameaga maior, para garantir seu bom andamento e “impedir o
sistema de produzir a “falsa moeda” inoperante (DRON, 2001).

A implementa¢do dos mecanismos de compensacdo previstos
pelo Protocolo €, em seu principio, diferente dos instrumentos classicos
baseados na perspectiva command and control. Mas, ainda que seja uma
perspectiva normativa ou econdmica, em ambos os casos o controle da
implementacdo ¢ uma questao fundamental. Um controle eficaz da lealdade
das trocas e a sangdo as fraudes sdo condi¢des imperativas para o bom
funcionamento do Protocolo. Ele é mesmo particularmente justificado
pelas razdes de concorréncia econdmica, tendo em vista os riscos de
comportamento de “passageiro clandestino”.

Como diz Paul Reuter,

8 Ver infra a contribui¢do de Stéphanie Bellier.
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a matéria (dos atos convencionais) ordena-se em torno de dois polos de influéncia: o
universo do contrato, concebido em fungio de vontades antagonicas, ajustadas em um
ponto de equilibrio [...] e fundado sobre a equivaléncia, a reciprocidade e a execugao
trato por trato; e o universo da lei, construida juridicamente sobre a hipotese da
defesa de um interesse comum, cujas vontades presentes sdo os instrumentos € cujo
fundamento ¢ mais uma vontade coletiva que um equilibrio das vontades individuais

(REUTER, 1961, p. 562-563)

Essa distingdo da conta de uma realidade. As convengdes
internacionais de protecdo ao meio-ambiente agregam-se ao segundo polo.
Ademais, os mecanismos classicos, em Direito Internacional, do controle da
implementacdo e da sangdo pelo descumprimento foram mais estabelecidos
pelo primeiro do que pelo segundo polo, para o qual sdo relativamente
inadaptados. O desenvolvimento de procedimentos de descumprimento
responde a umareal exigéncia para refor¢ar a implementagdo de convengdes
internacionais de prote¢ao ao meio-ambiente. A observdncia inscreve-se
nessa filiagdo.

Mas em relagdo a distingdo estabelecida por Paul Reuter, o
Protocolo de Kyoto revela uma especificidade: ele ndo pertence nem ao
primeiro nem ao segundo polo, mas aporta tanto de um como de outro.
Consequentemente, certos mecanismos de controle tanto inadaptados
como inutilizados pelas convencgdes mais classicas de protecdo ao meio-
ambiente poderiam revelar-se pertinentes e ser efetivamente utilizados.

Onde a maioria das conven¢des ambientais nao contém senao
engajamentos nao reciprocos, os engajamentos pelo “bem-comum”, os
recursos aos mecanismos de flexibilidade no Protocolo reintroduzem,
com efeito, elementos de reciprocidade. Disso decorrem diferentes
consequéncias:

A possibilidade de sangdes econdomicas pesadas (penalidades, exclusdo de
mecanismos de flexibilidade) que nao podemos aplicar, por exemplo, em uma
convengdo de protecdo da natureza,

A eventualidade de controvérsias bilaterais que, embasadas em desafios economicos,
poderiam conduzir uma ou outra das Partes a buscar um recurso jurisdicional
(juiz, arbitro), mesmo fora dos mecanismos do Protocolo (Organizagdo Mundial
do Comércio - OMC, Centro Internacional para a Arbitragem de Disputas sobre

Investimentos - CIRDI). Sdo entdo os recursos automaticos que serdo mais
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suscetiveis de serem utilizados, isto é, os recursos que ndo precisam do acordo das
duas Partes da controvérsia: a OMC ou o CIRDI afirmam ai sua for¢a, face a Corte
Internacional de Justi¢a ou a arbitragem internacional. Compreendamos bem, ndo
se trata de buscar repara¢do por um dano ambiental (os egoismos nacionais sdo
raramente inclinados a isso), mas mais precisamente por um dano econémico (a

hipotese se torna entdo mais verossimil) (Itdlico no original).

Além do mais, entende-se que somar uma outra fase da
observancia - ada facilitagdo/acompanhamento dos Estados em dificuldade
- sem ser tdo necessaria quanto a parte de execug¢do, poderia ser muito 1til.
Do mesmo modo, o objetivo do procedimento ¢ de facilitar, favorecer e
garantir o respeito aos compromissos decorrentes do Profocolo de Kyoto.
Trata-se sobretudo, de prevenir as falhas, identificando as dificuldades o
mais cedo possivel, ou seja, muito mais que solucionar as controvérsias.

As sang0es eventuais tém, essencialmente, uma visao dissuasiva;
elas ndo serdo utilizadas, em principio, sendo como ultimo recurso.

Todas essas razdes convidariam para superar uma etapa,
e elas explicam o nivel de sofisticacdo dos procedimentos adotados
(WERKSMAN, 1998).

O desafio é tao forte que, sem duvida, ele condiciona a viabilidade
do Protocolo. Os negociadores do Protocolo tinham isso em mente desde
sua adogdo em 1997, mas nao foi possivel, na Conferéncia de Kyoto, chegar
a um acordo sobre o conteudo concreto de um procedimento quanto ao
descumprimento. O artigo 18 do Protocolo de Kyoto, tal qual foi adotado
em 1997, remete a questdo espinhosa para a primeira Reunido das Partes
(COP/MOP), encarregada da adogao de tal procedimento.

As negociagdes sdo lancadas a partir do ano seguinte. Um grupo
de trabalho (o JWG) foi criado sob a autoridade de o6rgdos subsidiarios
da Convengao-Quadro das Nagdes Unidas sobre Mudancas Climaticas, o
orgao subsidiario pela implementagao ¢ o 6rgdo subsidiario do conselho
cientifico e técnico. Ele terd varias reunides antes de chegar ao design do
procedimento de descumprimento. Particularmente controversa, a questao
da observancia foi objeto do package deal que representa os Acordos
de Bonn-Marrakesh, adotados pela sexta e sétima COP, em 2001°. Em
dezembro de 2005, em Montreal, a Primeira COP/MOP nao reabriu a
discussao sobre seu conteudo e adotou, mutatis mutandis, o texto proposto

9 Decisao 24/CP.7, Procédures et mécanismes relatifs au respect des dispositions du Protocole de
Kyoto, FCCC/CP/2001/13/add.3, p.68.
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para adogdo pela COP'". O Comité foi estabelecido no inicio de 2006.
CONCLUSAO

De fato, o Protocolo de Kyoto originou o procedimento de
descumprimento mais bem- sucedido até o presente momento. Ele se inspira
nos procedimentos ja testados em outros problemas ambientais, a0 mesmo
tempo que os supera ainda mais: ele ¢, em verdade, mais inovador ¢ mais
elaborado. O comité de controle do respeito as disposi¢des figura entre os
mais poderosos ¢ mais independentes desse tipo entre os instituidos pelas
convengdes ambientais (VOINOV KOHLER, 2004). At¢ o momento, a
aplicacdo da observdncia em sua integralidade, sem levar em conta o seu
teor coercitivo, tdo original e tao necessario, nao foi obtido. Sdo levantadas
todas as incertezas quanto a efetividade ou a perenidade do regime.

Esse procedimento inovador e elaborado da observancia
representa, indiscutivelmente, um salto qualitativo em comparacdo com
as técnicas experimentadas pela implementacdo do Direito Internacional
do meio-ambiente. A sociedade internacional estd pronta para dar esse
salto? De outra maneira, o procedimento ¢ pertinente em uma sociedade
internacional ainda precariamente hierarquizada e organizada? Esse
questionamento ¢ fundamental porque, no instante em que admitimos que
um controle avangado e eficaz condiciona a viabilidade dos mecanismos
de flexibilidade, duvidar da confiangca e¢ da for¢a do controle seria
duvidar da pertinéncia do proprio Protocolo de Kyoto para enfrentar a
problematica ou os desafios das mudangas climaticas. A transposi¢do, em
escala internacional, das experiéncias nacionais de permissdao de emissdo
representa um desafio enorme, na medida do risco ambiental das mudangas
climaticas.
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