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Resumo: A proposta da Unido Europeia (UE) para um Mecanismo de Ajuste de Carbono na Fronteira (CBAM) foi introduzida
como parte do pacote de propostas de politicas “Fit for 557 da UE publicado em 14 de julho de 2021. Mediante 0 CBAM,
propde-se mitigar situagdes nas quais as empresas transferem a produgéo para paises que sdo menos rigorosos em matéria de
emissdes, o que foi denominado como vazamento ou fuga de carbono. A aplicacdo do CBAM permitira, consoante a Unido
Europeia, contornar a falta de ambicao de parceiros internacionais. A proposta do presente artigo € o apresentar a proposta da
CBAM, realizando uma analise sobre o novo Mecanismo, enfatizando os argumentos a favor e contra a proposta europeia.
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Abstract: The European Union’s (EU) proposal for a Carbon Border Adjustment Mechanism (CBAM) was introduced as part
of the EU policy package “Fit for 55” published on July 14 of 2021. With the EU CBAM, the aim is to mitigate situations in
which companies transfer the production over to countries with less restrictive regulation of emissions, naming to avoid carbon
leakage. The application of the EU CBAM will allow compensate for the lack of ambition of international partners. The
proposal of the present paper is to exam the EU CBAM, and to analyze the new mechanism, emphasizing the arguments in
favor and against the European proposal.
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INTRODUCAO

A emergéncia em alcangar e até mesmo ir além das metas de diminui¢ao de emissdes de
carbono ¢ pauta internacional defendida pela Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Mudangas
Climaticas (Conferéncia das Partes-COP 26), na qual os paises revisaram seus planos de
mitigacdo do clima e a énfase nas interconexoes e interdependéncias entre as nagdes em razao
da pandemia de COVID-19. Também decorre das preocupacdes sobre os efeitos negativos das
mudancas climaticas tanto para o bem-estar, quanto para a realizagdo das atividades
econdmicas. 4

No inicio de junho de 2021, um total de 59 paises, representando mais da metade das emissoes
globais de gases de efeito estufa (GEE), haviam prometido metas de zero emissoes liquidas.
Esses paises incluem a maioria das principais economias e os maiores emissores do mundo,
como a China, os EUA (Estados Unidos), a UE (Uniao Europeia), o Japao, a Coreia e o Reino
Unido. No entanto, as datas para as metas variavam, assim como o rigor e extensao refletiam a
estrutura politica atual. A maioria dos paises que comunicaram metas de zero emissoes liquidas
ndo optou por consagra-las em lei, enquanto a maioria dos paises com metas juridicamente
vinculativas atualmente carecem de roteiros claros para alcangé-las’.

Com varios niveis de ambicdo para agir na mitigacdo das mudangas climaticas em todo o
mundo, o Pacto Ecologico Europeu (Green New Deal) da Unido Europeia (UE) inclui esfor¢os
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para alcangar uma Europa que tenha impacto neutro no clima até 2050°. Tais esforgos incluem
o fortalecimento do Sistema de Comércio de Emissdes da UE (ETS), da eliminac¢do gradual
das ofertas de licencas gratuitas existentes e da formacgao de um novo Mecanismo, o CBAM.

A proposta da Unido Europeia (UE) para um Mecanismo de Ajuste de Carbono na Fronteira
(CBAM) foi introduzida como parte do pacote de propostas de politicas “Fit for 55 da UE
publicado em 14 de julho de 2021. Mediante 0 CBAM, propde-se mitigar situacdes nas quais
as empresas transferem a producdo para paises que s@o menos rigorosos em matéria de
emissdes, o que foi denominado como vazamento ou fuga de carbono’.

Para o Institute for Sustainability Leadership, embora haja uma vasta literatura sobore CBAM em
geral, tais andlises tém, até agora, enfrentado um "alvo médvel". Isso ocorre porque, até a
proposta da UE, nenhuma outra proposta totalmente desenvolvida para promulgar um CBAM
havia sido apresentada ®.

As questdes que se colocam na literatura e nas discussdes internacionais sobre 0o CBAM sdo as
seguinte: Até que ponto o risco de vazamento ou fuga de carbono ¢ uma preocupacao real? O
CBAM, tal qual esta sendo desenhado pela Unido Europeia, estd em consonancia com o direito
internacional, especialmente, com as regras da Organizagao Mundial do Comércio (OMC)?

O presente artigo tem por objetivo apresentar o CBAM da UE, realizando uma analise
bibliografica sobre o novo Mecanismo e enfatizando os argumentos a favor e contra a proposta
europeia. O artigo ¢ dividido em trés partes: no primeiro, apresenta-se um panorama da politica
climatica da UE e do funcionamento do Sistema de Emissdes da Unido Europeia (ETS); em
seguida, analisa-se as propostas CBAM da UE; por fim, apresenta-se as analises da doutrina
sobre o CBAM de acordo com o direito internacional.

1. A Politica Climatica da EU: o Sistema de Comércio de Emissoes da Unido Europeia
(ETS)

A UE tem algumas das metas climaticas mais ambiciosas do mundo. A Lei Europeia do Clima,
adotada em 30 de junho de 2021, estabelece a obrigacdo da EU de atingir a neutralidade
climatica até 2050. No ambito do Green New Deal Europeu, a Comissdo apresentou, em
setembro de 2020, um plano de avaliagdo de impacto para aumentar a meta de reducdo das
emissoes liquidas de gases com efeito de estufa da UE para, pelo menos, 55% até 2030.

Por sua vez, em 14 de julho de 2021, a Comissao Europeia publicou um conjunto de propostas
politicas destinadas a atingir os 55 por cento de redugdo de emissdes de gases de efeito estufa
previamente acordados até 2030 (em comparacdo com os niveis de 1990). Essas propostas,
conhecidas coletivamente como o pacote “Fit for 557, t€m como objetivo colocar a UE
firmemente no caminho para atingir sua meta de 2050.
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O “Fit for 55 consiste em um pacote de politicas que estabelece quadro politico integrado e
intersetorial para garantir que as politicas da UE estejam em conformidade com os objetivos
climaticos acordados pelo Conselho e pelo Parlamento Europeu e que possa atingir os objetivos
para 2030 e 2050 de uma forma justa, econdmica e competitiva’. O pacote descreve um
conjunto de revisdes de oito regulamentos e diretivas existentes da UE, incluindo tributagdo de
combustiveis, eficiéncia energética, energia renovavel e uso da terra. Também apresenta
conjunto de novas medidas politicas, incluindo Mecanismo de Ajuste de Carbono na Fronteira
(CBAM), que foi projetado para evitar o vazamento de carbono a medida que a UE fortalece o
ETS e elimina gradativamente suas licengas gratuitas nos proximos 15 anos. Antes de discorrer
sobre 0o CBAM, ¢ necessario compreender como funciona o ETS.

O Sistema de Comércio de Emissdes da UE (EU Emissions Trading System - ETS), criado em
2005, ¢ componente central da politica da UE para combater as mudangas climéaticas e o seu
principal instrumento para reduzir as emissdes de GEE de forma rentavel. E o primeiro grande
mercado de carbono do mundo e continua sendo o maior!®, incluindo cerca de 41% das
emissoes de GEE da UE em seu escopo. O sistema funciona estabelecendo um limite anual
decrescente nas emissoes gerais dos setores que engloba. Dentro desse limite, as empresas
podem comprar e vender licengas de emissio conforme necessario!’.

O ETS trabalha com o principio de “cap and trade” (limite e comércio). E estabelecido um
limite para a quantidade total de determinados gases de efeito estufa que podem ser emitidos
pelas instalagcdes cobertas pelo sistema. O limite ¢ reduzido ao longo do tempo para que as
emissdes totais decrescam'>.

Dentro do limite, as instalagdes compram ou recebem licencas de emissao, que podem negociar
umas com as outras, conforme necessario. O limite do numero total de licencas disponiveis
garante que elas apresentem um valor!?,

Apo6s cada ano, uma instalagao deve devolver licencas suficientes para cobrir totalmente suas
emissoes, caso contrario, multas sdo aplicadas. Se uma instalagdo reduzir suas emissoes, pode
manter as licencas sobressalentes para cobrir suas necessidades futuras ou entao vendé-las para
outra instalacdo que ndo tenha licengas'.

O comércio de carbono traz flexibilidade ao garantir que as emissdes sejam cortadas onde custa
menos para fazé-lo. Um pregco robusto do carbono também promove o investimento em
tecnologias inovadoras de baixo carbono'’.

O ETS abrange os seguintes setores e gases, com foco nas emissdes que podem ser medidas,
relatadas e verificadas com um alto nivel de precisao: didéxido de carbono (CO2) de eletricidade
e geracdo de calor, setores da industria com uso intensivo de energia, incluindo refinarias de
petroleo, siderurgicas e produgdo de ferro, aluminio, metais, cimento, cal, vidro, ceramica,
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celulose, papel, papelao, acidos e produtos quimicos organicos a granel, aviagdo comercial
dentro do Espaco Economico Europeu; 6xido nitroso (N20) da producdo de acidos nitrico,
adipico, glioxilico e glioxal; e perfluorcarbonos (PFCs) da produgio de aluminio'®.

A participacao no ETS UE ¢ obrigatoria para as empresas desses setores, em geral, sendo que,
em alguns casos, apenas as instalagdes acima de um determinado tamanho estdo incluidas.
Também pequenas instalagdes podem ser excluidas se os governos implementarem medidas
fiscais ou outras medidas que podem cortar emissdes em uma quantidade equivalente. No setor
da aviagdo, até¢ 31 de dezembro de 2023, o ETS se aplica apenas aos voos entre aeroportos
localizados no Espago Econdmico Europeu!”.

O framework legislativo do mercado europeu de carbono ¢ explicitado na Diretiva ETS!8. O
sistema opera em fases de negociacao. O framework legislativo do ETS foi revisado em 2018
para garantir redugdes de emissdes em apoio a meta de redugdo de emissdes da UE para 2030
(de -40% em relagd@o ao nivel de 1990) e como parte da contribuicdo da UE para o Acordo de
Paris'®. Esta revisdo se concentrou em?’:

- Fortalecer o ETS como um estimulador de investimento, aumentando o ritmo de
reducdo do limite anual para 2,2% a partir de 2021, e reforcando a Reserva de
Estabilidade do Mercado (o mecanismo estabelecido pela UE para reduzir o excedente
de licengas de emissao no mercado de carbono e para melhorar a resiliéncia do ETS
contrachoques futuros);

- Prosseguir a atribuigdo gratuita de licencas de emissdao como salvaguarda da
competitividade internacional dos setores industriais que possuem risco de fuga de
carbono, garantindo simultaneamente que as regras de determinacdo da atribuicdo
gratuita sdo direcionadas e refletem o progresso tecnologico;

- Ajudar a induastria e o setor de energia a enfrentar os desafios de inovacdo e
investimento da transi¢do de baixo carbono por meio de mecanismos de financiamento:
o Fundo de Inovacao ¢ o Fundo de Modernizacao.

Agora em sua quarta fase de comércio (2021-2030), a estrutura do ETS passou por varias
revisdes para manter o alinhamento do sistema com os objetivos gerais da politica climatica da
UE?,

O ETS provou ser uma ferramenta eficaz na reducdo de emissdes de forma econdmica. As
instalagdes cobertas pelo ETS reduziram as emissdes em cerca de 35% entre 2005 e 2019%%. A
introducao da Reserva de Estabilidade de Mercado em 2019 resultou em pregos de carbono
mais elevados e mais robustos, o que ajudou a garantir uma reducdo anual de emissdes totais
de 9% em 2019, com uma reducdo de 14,9% na producao de eletricidade e calor e 1,9% de
reducdo na industria®.
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2. Do ETS ao CBAM: uma nova iniciativa de reducio de emissées para evitar o
vazamento de carbono

O Sistema de Comércio de Emissdes (ETS) combateu a preocupagdo sobre o vazamento de
carbono mediante a emissdo de licengas gratuitas na industria pesada®*. O vazamento de
carbono pode ocorrer quando as industrias se deslocam ou permanecem no mesmo lugar e
perdem participacdo de mercado doméstico ou no exterior como resultado da perda de
competitividade devido ao aumento dos pregos do carbono ou porque novos investimentos
optam por ir para outros locais. %

A preocupagdo com o processo amplamente conhecido de "vazamento de carbono" ¢
particularmente prevalente em relagdo aos setores industriais expostos ao comércio e intensivos
em carbono. As tecnologias para descarbonizar esses setores costumam estar, na melhor das
hipoteses, em um estdgio inicial. Significa que, no curto prazo, os precos do carbono resultam
em custos mais elevados para familias e individuos, em vez de mudangas comportamentais.

Por sua vez, as propostas de reducao de emissoes, fortalecidas pelo Green New Deal,
apresentam o risco de colocar um pesado fardo sobre as empresas nacionais que terdo de lidar
com medidas regulatorias ambientais e climaticas cada vez mais rigorosas. Para cumprir a meta
de redugdo de emissoes liquidas da UE de 55 por cento até 2030 (em comparagdo com os niveis
de 1990) e alcangar a neutralidade climatica até 2050, conforme estipulado pela Lei Climatica
Europeia, a UE precisard reduzir radicalmente suas emissdes industriais, bem como emissoes
de outros setores.

Se esse objetivo for alcancado por meio da realocacdo de operagdes industriais ou
manufatureiras para outras jurisdi¢cdes, os beneficios climaticos da reducdo das emissdes na
UE seriam anulados pelo aumento das emissdes em outros lugares. E, portanto, considerado
um objetivo estratégico para a UE manter a atividade industrial dentro das suas fronteiras,
facilitando ao mesmo tempo a sua descarbonizagao.

Em dezembro de 2019, a UE propds a introdugdao de mecanismo de ajuste de carbono na
fronteira (CBAM), uma forma de precificagdo do carbono nas importagdes para a UE, como
parte do Green New Deal. Atualmente, os bens importados sdo responsaveis por cerca de 20%
da pegada global de gases de efeito estufa da UE, e as emissdes de gases de efeito estufa
embutidas nas importa¢des tém aumentado constantemente?®.

O principio que orienta 0 CBAM proposto pela UE ¢ simples: evitar o vazamento de carbono
aplicando uma taxa de fronteira que compensa as diferengas nos custos de producao devido ao
preco do carbono. A Comissdo Europeia prevé que o CBAM proposto substitua o atual sistema
de licencas gratuitas do ETS para a industria, incentivando redu¢des mais rapidas de emissoes
de gases de efeito estufa nos setores abrangidos pelo ETS. Analisa-se a proposta CBAM do
Parlamento Europeu e, em seguida, a proposta publicada pela Comissao Europeia.
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a) A proposta CBAM do Parlamento Europeu

No inicio de 2021, o Parlamento Europeu adotou uma resolugao (P9 TA (2021) 0071),
sinalizando os requisitos necessarios para que o CBAM funcione de forma compativel com a
Organizagao Mundial do Comércio (OMC). Essa resolucao se baseia no relatorio de iniciativa
da Comissao do Ambiente, da Satide Publica e da Seguranca Alimentar do Parlamento Europeu
intitulado "Rumo a um Mecanismo de Ajustamento de Carbono nas Fronteiras da UE
compativel com a OMC", adotado em 5 de fevereiro de 2021. A resolugdo reitera a necessidade
de aumentar as ambi¢des climaticas, evitando a fuga de carbono e garantindo condigdes de
concorréncia equitativas entre importadores e produtores domésticos?’.

Naresolugdo, os membros do Parlamento Europeu (MPEs) destacam que “o comércio pode ser
uma ferramenta importante para promover o desenvolvimento sustentavel e ajudar a combater
as alteragdes climaticas”, e a UE pode atuar como “definidor global de carbono”, considerando
que o seu mercado consumidor ¢ o segundo maior do mundo?®. Os membros do Parlamento
Europeu salientam que o CBAM deve ser compativel com as regras da OMC e os acordos de
livre comércio da UE, e “ser exclusivamente concebido para promover os objetivos climaticos
e ndo ser usado indevidamente como uma ferramenta para aumentar o protecionismo,
discriminacao injustificavel ou restrigdes”. A conformidade com as regras da OMC inclui o
tratamento semelhante para importadores e produtores domésticos?.

Os MPEs propdem que o ajuste de fronteira de carbono seja aplicado em um mecanismo
semelhante ao Sistema de Comércio de Emissdes (ETS) existente na UE. Assim, deve-se
estabelecer uma série de licengas para importagdes que poderiam ser adquiridas com base no
preco de carbono que espelha o preco das licengas da UE. No entanto, as duas medidas (ETS e
CBAM) permanecem separadas, no sentido de que os importadores dos produtos aplicaveis
ndo sao tecnicamente abrangidos pelo ETS UE.

Em vez disso, eles sdo obrigados a comprar e entregar certificados CBAM cobrindo as
emissdes embutidas nos bens que importaram durante o ano anterior para garantir que paguem
0 mesmo preco pelas emissdes de carbono de escopo das importagdes que fariam no ETS. O
preco dos certificados sera indexado ao prego médio semanal de todas as licencas ETS vendidas
no mercado de leildes (que a Comissdo Europeia calcularia e publicaria na segunda-feira
seguinte), tornando o CBAM razoavelmente sensivel a quaisquer mudangas bruscas no preco
do ETS*.

De acordo com a proposta da UE, as licengas gratuitas, que fazem parte do ETS, sdo
prorrogadas por um periodo de eliminagdo gradual efetivamente terminando em 2036.
Qualquer prego de carbono que um produtor possa ter pago em sua jurisdicdo de origem, € um
valor refletindo as licengas de carbono gratuitas recebidas pelos produtores da UE nos setores
relevantes, sera deduzido do custo de cada certificado CBAM. No entanto, a metodologia exata
de como implementar essas regras ainda nao foi determinada, incluindo os detalhes especificos
de como a taxa seria aplicada a produtos originados em jurisdigdes que t€m um preco de
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carbono mais alto do que o ETS UE. Os certificados CBAM nao sao comercializdveis nem
permutaveis como as licengas ETS, mas os importadores podem vender de volta um
determinado ntimero de certificados CBAM em excesso a Comissao Europeia ou manté-los
para uso no ano seguinte.

A cobertura setorial do CBAM deve ser a mesma do ETS UE, comeg¢ando com a geragdo de
eletricidade e industrias intensivas em energia, como cimento, a¢o, aluminio, refinaria de
petroleo, papel, vidro, produtos quimicos e producio de fertilizantes*!. De acordo com o texto
da resolugcdo, o CBAM deve visar produtores estrangeiros de paises com menos politicas
climaticas do que na UE*2. Ao mesmo tempo, os MPEs reconhecem que pode ser concedido
tratamento especial aos paises menos desenvolvidos e aos pequenos Estados insulares em
desenvolvimento, tendo em conta as circunstancias desses paises € o impacto potencialmente
negativo do CBAM no seu desenvolvimento™.

A resolucdo ¢ uma “iniciativa propria” do Parlamento Europeu, o que reflete a sua posi¢ao
ampla e representa uma forma de influenciar a futura proposta da Comissao Europeia ao iniciar
as discussOes sobre os potenciais elementos de design do CBAM. Apds a divulgagao da
proposta legislativa sobre 0 CBAM pela Comissao, no segundo semestre de 2021, foi dado o
inicio o processo de aprovacao negociada pelo Conselho Europeu, Parlamento Europeu e
Comissio®*,

b) A iniciativa CBAM publicada pela Comissao Europeia

Mecanismos de ajuste de carbono na fronteira ja existem em algumas regides do mundo, como
a California, onde um ajuste ¢ aplicado a certas importacdes de eletricidade. Varios paises,
como Canada e Japao, estdo planejando iniciativas semelhantes. Além disso, o FMI e a OCDE
realizaram recentemente trabalho para estudar como essas medidas poderiam apoiar os esforgos
internacionais para reduzir as emissdes de gases de efeito estufa. No comunicado apds a reunido
de 9 a 10 de julho de 2021, os Ministros das Finangas do G20 também mencionaram a
necessidade de uma coordenagdo internacional mais estreita sobre o uso de mecanismos de
precifica¢do de carbono®”.

Diante dessa tendéncia e de acordo com as discussdes que ocorreram na UE, no dia 14 de julho
de 2021, a Comissao Europeia publicou a proposta de Regulagcdo do Parlamento Europeu e do
Conselho estabelecendo um mecanismo de ajuste de carbono na fronteira*®. Segundo a UE, foi
projetado em conformidade com as regras da Organizacdo Mundial do Comércio (OMC) e
outras obrigagdes internacionais da UE. O sistema CBAM funcionard da seguinte forma:

- Os importadores da UE comprardo certificados de carbono correspondentes ao preco do
carbono que teria sido pago, se os bens tivessem sido produzidos sob regras de precificagdo de
carbono da UE.
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- Inversamente, uma vez que um produtor ndo comunitario possa demonstrar que ja pagou um
preco pelo carbono utilizado na produgdo das mercadorias importadas em um pais terceiro, o
custo correspondente pode ser totalmente deduzido para o importador da UE.

Para garantir condigdes de concorréncia equitativas entre as empresas da UE e de paises
terceiros, € assim que o regime CBAM completo se tornar operacional em 2026, o sistema sera
ajustado para refletir o ETS da UE revisto, em particular no que diz respeito a redugdo das
licengas gratuitas disponiveis nos setores abrangidos pelo CBAM. Isto significa que o CBAM:
se tornara progressivamente uma alternativa ao ETS e que s6 comecara a ser aplicado aos
produtos abrangidos de forma gradual e em proporc¢ao direta a redugdo das licengas gratuitas
atribuidas no ambito do ETS para esses setores.

Simplificando, até que sejam completamente eliminados em 2035, o CBAM se aplicaré apenas
a propor¢do de emissdes que ndo se beneficiam de licengas gratuitas no ambito do ETS,
garantindo assim que os importadores sejam tratados de forma imparcial em comparagdo com
os produtores da UE?”. O CBAM vai espelhar o ETS na medida em que o sistema ¢ baseado na
compra de certificados pelos importadores. O preco dos certificados sera calculado em fungao
do preco médio semanal do leildo de licencas do ETS expresso em €/tonelada de CO2 emitida.
Os importadores das mercadorias deverao, individualmente ou por meio de um representante,
se registrar junto as autoridades nacionais, onde também podem comprar certificados CBAM?®,

As autoridades nacionais autorizardo o registo dos declarantes no sistema CBAM, bem como
a revisao e verificagcdo das declaracdes. Eles também serdo responsaveis pela venda de
certificados CBAM aos importadores. Para importar bens abrangidos pelo CBAM para a UE,
devem declarar até 31 de maio de cada ano a quantidade de bens e as emissdes incorporadas
nesses bens importados para a UE no ano anterior. Ao mesmo tempo, eles devem entregar os
certificados CBAM que compraram antecipadamente das autoridades™.

Ao garantir que os importadores paguem o mesmo preco de carbono que os produtores
domésticos sob o ETS, o CBAM garantird tratamento igual para produtos feitos na UE e
importados de outros lugares e evitara o vazamento de carbono*’. Nos termos da proposta da
Comissdo, os importadores também terdo de comunicar as emissdes incorporadas nos seus
produtos sem pagar um ajustamento financeiro numa fase de transi¢ao que comeca em 2023 e
termina no final de 2025, periodo no qual o sistema final serd implementado*'.

Assim que o sistema definitivo estiver totalmente operacional em 2026, os importadores da UE
terdo de declarar anualmente a quantidade de bens e a quantidade de emissdes incorporadas no
total de bens que importaram para a UE no ano anterior e devolver a quantidade correspondente
de certificados CBAM*?. As informagdes sobre as emissdes embutidas em bens sujeitos ao
CBAM devem ser comunicadas aos importadores registrados na UE por seus produtores nao
comunitarios.

Nos casos em que esta informagao nao estiver disponivel enquanto as mercadorias estao sendo
importadas, os importadores da UE poderdo usar os valores padrio (mesmo depois que o

37 Ver: https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/carbon_border adjustment mechanism_0.pdf
38 11
Ibidem
% Ver: https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/qanda_21 3661
40 Ibidem
4 Ibidem
42 Ibidem



sistema definitivo entrar em ac¢do), nas emissoes de CO2 de cada produto, para determinar o
namero de certificados que eles precisam comprar. Para o aluminio, aco e ferro, cimento e
fertilizantes, a atual proposta indica que deve ser utilizado um valor padrdo ao nivel dos 10%
mais poluentes da producdo da UE. Para a eletricidade, o valor de referéncia para as emissdes
incorporadas serd provavelmente determinado pela intensidade média das emissoes de gases
de efeito estufa da matriz de eletricidade europeia ou pelo fator de emissdo médio de gases de
efeito estufa da matriz de eletricidade da UE.

Em paralelo a utilizagdo de valores padrdes de emissdes, também os importadores serao
capazes de demonstrar as emissdes reais durante um procedimento de reconciliagdo e
apresentar o nimero apropriado de certificados CBAM*. A nio entrega, por parte de um
importador, do niimero apropriado de certificados CBAM ou a importacdo nao autorizada de
mercadorias cobertas esta sujeita a penalidades (adicionais aos certificados CBAM), que sao
semelhantes as do ETS UE. A Comissao dispde de amplos poderes de execugdo, incluindo a
adocao de medidas anti-evasao.

Em principio, as importagdes de todos os paises fora da UE estdo cobertas, com excegao dos
paises que participam do ETS UE ou tém um sistema vinculado (Isldndia, Lichtenstein,
Noruega e Suica) e de determinados territorios. Alguns paises terceiros que participam do ETS
ou tém um sistema de comércio de licencas de emissao ligado ao da Unido serdo excluidos do
mecanismo ou podem estar isentos de determinadas condigdes. E o caso dos membros do
Espaco Econdémico Europeu (European Economic Area) e da Suica**. Outra isencio diz
respeito as importacdes de eletricidade de paises cujo mercado esta integrado no mercado
interno da UE.

O CBAM serd aplicado a eletricidade gerada e importada de paises que pretendam integrar os
seus mercados de eletricidade com a UE até o ponto em que esses mercados de eletricidade
estejam totalmente integrados. Nesse ponto, e em condi¢cdes estritas vinculadas a
implementagdo de certas obrigagdes € compromissos, esses paises poderiam ser isentos do
mecanismo. Se for esse o caso, a UE ird rever todas as isengdes concedidas em 2030, altura em
que esses parceiros deveriam ter implementado as medidas de descarbonizacao com que se
comprometeram e um sistema de comércio de emissdes equivalente ao da UE®.

Para fornecer as empresas e outros paises seguranca e estabilidade juridica, o0 mecanismo de
ajuste de carbono na fronteira sera implementado gradualmente e inicialmente se aplicara
apenas a um numero selecionado de bens com alto risco de vazamento de carbono: ferro e ago,
cimento, fertilizante, aluminio e geragao da eletricidade. Para esses produtos, um sistema de
relatorios funcionara a partir de 2023, com o objetivo de facilitar uma implementagdo
harmoniosa e facilitar o didlogo com paises terceiros. Os setores abrangidos pela proposta da
UE (excluindo eletricidade) representam cerca de 16—17% das emissdes abrangidas pelo ETS
e pouco mais de 6% das emissdes totais de GEE da UE.*

Os setores abrangidos pela proposta da UE sdo apenas um subconjunto dos 63 setores e
subsetores identificados pela Comissdo Europeia como estando expostos a fuga de carbono, o
que significa que o escopo pode ser ampliado no futuro. Na atual proposta da UE, as emissodes
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embutidas nos bens relevantes incluem apenas as emissoes diretas liberadas de seu processo de
producdo, mas ndo as emissdes indiretas embutidas nos insumos usados para a produgao.

No entanto, tais emissdes indiretas podem ser incluidas no CBAM quando forem insumos de
certo namero de bens complexos que sdo expressamente cobertos (por exemplo, tubos e canos,
folha de aluminio, etc). Por exemplo, a producdo de folha de aluminio pode depender de
insumos de papel e biocidas, cujas emissdes podem ser incluidas no célculo das emissdes
embutidas na folha. Os potenciais extensdes do ambito do CBAM da UE sdo confiadas a
Comissao Europeia mediante da adogao de regulamentos de aplicagao subsequentes.

Dessa forma, a aplicagdo do CBAM pretende auxiliar na reducao do risco de vazamento de
carbono, incentivando os produtores em paises ndo pertencentes a UE a tornarem seus
processos de produgio mais ecologicos®’.

Por ultimo, como potencial recurso proprio da UE, as receitas do CBAM contribuirdo para o
orcamento da UE, conforme estabelecido no Acordo Interinstitucional de dezembro de 2020
sobre o orgamento e os recursos proprios*®. Também as receitas geradas pelo CBAM irdio para
financiar a recuperacdo do COVID-19. No entanto, os principais elementos do CBAM,
incluindo a utiliza¢ao das receitas foram em 2021 e serdao objeto de extensas negociagdes em
2022 com os Estados-Membros e entre eles, bem como entre a UE e os seus parceiros
comerciais. Esse debate pode se tornar menos intenso se a receita do CBAM se tornar menor
que a receita do ETS, uma vez que as licengas gratuitas ja tenham sido removidas.

Muitos analistas opinam que a aplicagdo pratica do CBAM serd repleta de dificuldades. A
proposta da UE despertou muitas discussoes na Europa, bem como entre os seus principais
parceiros comerciais. Organizagdes nao governamentais (ONGs), associagdes industriais,
empresas, grupos empresariais € varios outros comentaristas ofereceram opinides sobre a
legitimidade, praticidade, necessidade, viabilidade e adequagdo do CBAM. Grande parte dessa
analise € produzida por grupos de interesse ou por instituigdes a eles vinculadas, e muitas vezes
se concentra fortemente nos impactos esperados em setores especificos ou parceiros
comerciais.

Ao preparar a proposta do CBAM, a Comissao consultou amplamente as partes interessadas,
tanto através de consulta publica aberta como de consultas mais especificas. A Comissao
realizou extensas consultas bilaterais com autoridades publicas da UE e de paises terceiros,
associacdes empresariais, empresas individuais e ONGs. Consultas direcionadas também
foram realizadas com gerentes seniores e associagdes dos setores de materiais basicos,
fabricantes, ONGs e legisladores*.

Lobistas de varios grupos de interesse diferentes, incluindo associag¢des da industria, sindicatos,
ONGs ambientais e até organizagdes de desenvolvimento internacional, procurarardo
influenciar nos resultados das negociagdes que estdo por vir. O didlogo com paises terceiros
continuara em foruns multilaterais e relagdes bilaterais. Como o CBAM visa incentivar
processos de producdo mais limpos, a UE também se diz aberta a trabalhar com os paises de
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renda baixa e média para a descarbonizacao de suas industrias manufatureiras bem como apoiar

os paises menos desenvolvidos com a assisténcia técnica necessaria’’.

Algumas das questdes que suscitaram fortes opinides de grupos de interesses especiais e partes
interessadas incluem: os planos para a reciclagem de receitas, a duracdo do periodo de
elimina¢do gradual planejado para licengas ETS gratuitas e os impactos potenciais de
competitividade de um CBAM da UE sobre os fabricantes. As especificacdes exatas do CBAM
da UE ainda precisam ser determinadas e ¢ improvavel que a proposta de politica final inclua
todos os elementos que estdo na versao atual.

3. Compatibilidade do CBAM com as regras de direito internacional

A compatibilidade dos mecanismos CBAM com o direito do comércio internacional, ja ha
algum tempo, ¢ motivo de discussdes. Conjunto significativo de literatura, analisando
diferentes dimensdes da questdo, desenvolveu-se no inicio dos anos 2000, quando EUA ¢ a UE
comegaram a considerar medidas para evitar o vazamento de carbono. Esta literatura tem se
concentrado principalmente nas regras que regem o comeércio de bens no ambito do Acordo
Geral sobre Tarifas e Comércio (GATT). Mais frequentemente, as discussdes giraram em torno
de dois tipos de medidas, a saber, um imposto de equalizacdo de carbono sobre produtos
importados cobrados na fronteira, ou a extensdo de um esquema de comércio de emissdes aos
importadores. Outras medidas potenciais incluiam impostos sobre o consumo, descontos
concedidos na fronteira para exportacdes intensivas em carbono — para producdo sujeita a
requisitos de mitigacdo mais elevados - e vérias outras possibilidades®'.

Uma distingdo importante, ao analisar a legalidade dos CBAMs, ¢ aquela entre a medida de
precificagdo de carbono (ex. um imposto de carbono ou um sistema de comércio de emissoes
como o ETS UE) e a medida de equalizagdao de carbono que a acompanha. Por exemplo, um
imposto de carbono cobrado internamente sobre bens domésticos pode ser equalizado por uma
tarifa de ajuste de fronteira sobre as importagdes. O requisito de devolucao de licencas de
emissdo aplicavel aos produtores locais no ambito de um esquema de comércio de emissdes
pode ser equalizado por um sistema paralelo aplicavel apenas aos importadores. A razao dessa
distingdo, nem sempre enfatizada na literatura, ¢ que a mesma medida pode ter efeito de
“precificar” e “equalizar” o carbono. Dois exemplos frequentemente discutidos dizem respeito
a aplicacdo de um imposto sobre o carbono no ponto de consumo para produtos nacionais e
estrangeiros, ou a inclusdo em um sistema de limite e comércio para produtores domésticos e
importadores de produtos estrangeiros. Em ambos os casos, a mesma "medida" precifica o
carbono para todas as entidades relevantes, nivelando o campo de jogo. A distingdo permanece
relevante sob a lei comercial, entretanto, porque certas medidas de precificagdo de carbono ndo
podem ser equalizadas por meio de certas medidas de ajuste de fronteira.

Outra dimensao juridicamente relevante dos CBAMs diz respeito aos objetivos perseguidos
pela medida. Podem incluir: integridade ambiental com prevengdo de vazamento de carbono e
estimulo para aumentar a ambicao de mitigacao de emissdes em outros paises: competitividade
com o nivelamento do campo de atuacdo das industrias domésticas expostas a competicao
estrangeira de jurisdigdes com baixa ambicdo de mitiga¢do; impacto sobre as importagdes de
paises em desenvolvimento; além de implicagdes sobre receitas e implicagdes politicas como
viabilidade e riscos de retaliagao por parte dos parceiros comerciais.
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A seguir, apresentam-se algumas analises presentes na literatura atual, sobre a proposta do
CBAM sob a perspectiva das regras da OMC e da doutrina.

a) Analise do CBAM realizada pelo Institute for Sustainability Leadership

Uma analise detalhada da questdo foi realizada pelo [Institute for Sustainability Leadership da
Universidade de Cambridge. O CISL ¢ um instituto com influéncia global que desenvolve
analises e solugdes para uma economia sustentavel. A pesquisa interdisciplinar do Instituto tem
como objetivo construir a base de evidéncias para agdes praticas, por meio de seis temas
interligados que sdo criticos para se atingir os SDGs: financas sustentdveis, inovagao
econdmica, desenvolvimento inclusivo, capital natural, cidades do futuro e lideranca. O
Instituto trabalha com empresas, governos e lideres financeiros em mais de 250 organizagdes
incluindo marcas de consumo, bancos globais e governos nacionais, atraindo mais de 1200
delegados em seus programas.

O documento sobre 0 CBAM proposto pela UE e divulgado pelo CISL oferece uma analise
completa e abrangente sobre o Mecanismo de Ajuste de Carbono na Fronteira, apresentando o
contexto em que foi formulado, suas implicacdes legais diante do direito internacional e
possiveis riscos de disputas comerciais ou retaliacdo que precisam ser minimizados.

Na analise da proposta de CBAM da UE, realizada pelo CISL, pode-se considerar quatro niveis
de apreciacdo: base para adogdo (Nivel 1), regras de conduta relevantes (Nivel 2), justificativa
(Nivel 3) e remédios (Nivel 4)>.

No primeiro nivel, embora a UE seja uma entidade que abrange 27 Estados, a proposta da UE
constituiria uma medida unilateral imposta as importagdes de fora da jurisdi¢ao da UE. A unica
adverténcia a esta caracterizagdo surgiria em uma situacdo em que o CBAM seria exigido ou
justificado por um tratado vinculativo para a UE e o pais terceiro relevante. Uma questao, neste
contexto, ¢ se a UNFCCC (Convengao-Quadro das Nagoes Unidas sobre a Mudanga do Clima)
ou o Acordo de Paris podem fornecer essa base comum. Embora haja alguns fundamentos
legais para fazer tal argumento, na pratica, segundo os autores, um painel de comércio
provavelmente ndo o sustentaria, ja& que nem a UNFCCC nem o Acordo de Paris estabelecem
claramente um preco comum de carbono ou exigem a adocdo de medidas especificas (como
um CBAM) para ser aplicado multilateralmente.

Na verdade, o Acordo de Paris deixa expressamente a critério de cada Estado o nivel de
ambicdo, dentro de certos limites, e promove um espirito de cooperacao que ndo ¢ compativel
com a imposi¢ao de restricdes comerciais. No passado, o 6rgao de apelacio da OMC e o
Tribunal de Justica da Unido FEuropéia reconhecem a significativa margem de
discricionariedade deixada aos Estados na escolha das medidas para implementar os acordos
climaticos.

No segundo nivel, segundo o Instituto, como uma medida unilateral imposta as importacdes de
paises terceiros, a proposta da UE poderia levantar questdes de restri¢des indevidas ao acesso
ao mercado e/ou tratamento discriminatdrio entre:
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- Paises estrangeiros (bens de paises que estdo isentos vs bens de paises que estdo sujeito ao
CBAM)

- Bens de paises sujeitos ao CBAM e bens produzidos internamente (em qualquer Estado-
Membro da UE).

Com relagdo ao acesso ao mercado, o Artigo II.1 (b) do GATT estabelece que, exceto para as
tarifas contidas na lista de cada membro da OMC, as importacdes serao “isentas de todos as
outras tarifas ou encargos de qualquer tipo”. A proibi¢do se aplicaria & proposta da UE na
medida em que a compra de certificados CBAM seja uma “tarifa ou encargo de qualquer tipo”.
No entanto, o Artigo 1.2 (a) permite que os membros da OMC apliquem "na importagdo de
qualquer produto ... um encargo equivalente a um imposto interno cobrado de acordo com as
disposicdes do pardgrafo 2 do Artigo III (tratamento nacional sobre impostos/encargos
internos) em relagdo ao produto nacional similar ou em relagao a um artigo a partir do qual o
produto importado tenha sido fabricado ou produzido, no todo ou em parte”. Em outras
palavras, essa disposi¢cao permite a adogao de uma medida de equalizacao ("um equivalente de
carga") para refletir o fardo sobre os produtores nacionais de um tipo especifico de medida de
precos, ou seja, "um imposto interno", sob certas condigdes (coeréncia com o tratamento
nacional nos termos do Artigo I11.2 e a necessidade de o imposto estar relacionado ao produto).
Nessas condigdes, os impostos internos podem ser ajustados por meio de um encargo
equivalente cobrado na fronteira. Isso levanta a questdo da caracterizacdo da medida de fixa¢ao
de precos que a proposta da UE visa equalizar, ou seja, o ETS UE. Para que o ETS seja
equalizado por uma medida de fronteira nos termos do Artigo I1.2 (a), teria de ser considerado
um imposto interno, o que ¢ improvavel. Se, em vez disso, for caracterizado como um
regulamento que afeta a venda interna de um produto, teria de ser ajustado por meio de um
regulamento equivalente sobre as importag¢des. E o caso da proposta da UE.

Assumindo que a medida de precificacdo (o ETS) pode ser ajustada por uma medida de
equalizacdo (o CBAM proposto pela UE), a proxima questdo ¢ se o CBAM da UE seria
consistente com os padrdes de ndo discriminagdo relevantes, particularmente os requisitos de
tratamento nacional dos Artigos III. 2 (para impostos/taxas internas) e IIl.4 (para leis,
regulamentos e requisitos que afetam sua venda interna) do GATT. A jurisprudéncia da OMC
sobre o tratamento nacional ¢ muito detalhada, e virtualmente cada palavra nessas disposi¢des
deve ser considerada para avaliar sua aplicacdo e possivel violagdo, mas as duas questdes
principais sdo a similaridade dos produtos e até que ponto a UE com a proposta do CBAM
iguala a situacao dos produtores nacionais e estrangeiros, ao invés de penaliza-los em favor dos
primeiros.

Na andlise do Instituto, o entendimento de similaridade na jurisprudéncia da OMC ¢ baseado
em consideragdes de competitividade entre os produtos relevantes. Como resultado, seria
improvavel que um painel comercial encontrasse produtos como o aco da China e da UE que
nao fossem similares levando em conta as diferentes emissoes embutidas em seus processos de
producdo. Em relacdo a equalizacdo, as disposi¢cdes de tratamento nacional proibem a
discriminacao, seja de jure (formalmente consagrada em um instrumento) ou de fato (na
pratica). Como o CBAM da UE s06 se aplicaria a importacdes de paises terceiros (e ndo a bens
produzidos internamente), a principal questao ¢ se a medida imporia uma carga mais pesada
sobre essas importagdes em comparagao com os custos impostos aos produtores domésticos
pelo ETS. Uma resposta a essa pergunta exigiria um exame detalhado das metodologias de
calculo do carbono embutido, precos, procedimentos e, de forma mais geral, o efeito real.



Existem alguns aspectos da proposta da UE que seriam particularmente relevante a este
respeito, como: a possibilidade de vincular os mecanismos de comércio de emissoes da UE e
do pais de origem para isentar este ultimo do CBAM da UE; a dedu¢ao do preco do carbono
pago no pais de origem das importa¢des no calculo do custo dos certificados CBAM a serem
devolvidos pelos importadores; a forma como os certificados CBAM a serem devolvidos pelos
importadores seria ajustada para ter em conta as licengas gratuitas concedidas aos produtores
da UE das mesmas mercadorias.

Para o CISL, alguns desses aspectos ainda nao estdo definidos na proposta da UE (por exemplo,
as regras especificas para ajustar as licencas gratuitas), uma vez que, se 0 mecanismo impuser
um encargo geral mais pesado aos produtores estrangeiros (ou seja, ir além de “igualar”), o fato
violaria clausula de tratamento nacional, salvo justificacdo em contrario.

Com relagdo a discriminagdo entre produtos estrangeiros, a clausula MFN (Artigo 1.1 do
GATT) exige, com relagdo a uma ampla categoria de medidas aplicadas na fronteira, que
“qualquer vantagem, favor, privilégio ou imunidade concedida por qualquer parte contratante
(aqui da UE)... a qualquer produto originario de... qualquer outro pais sera concedida
imediatamente e incondicionalmente ao produto similar originario de... todas as outras partes
contratantes”.

A proposta da UE trata os produtos abrangidos por paises isentos (por exemplo, Noruega e
Suica) mais favoravelmente do que aqueles de outros paises que também podem ter uma
medida de precificacao de carbono equivalente em vigor. A possibilidade de estender a lista de
paises isentos atende de alguma forma a essa preocupacdo, mas nao esta claro se ela atende ao
requisito de extensdo “imediata e incondicional” da vantagem. Na pratica de solug¢dao de
controvérsias da OMC, alguma margem regulatoria ¢ permitida para os Estados Membros
imporem condicdes, desde que ndao '"resultem em um impacto prejudicial sobre as
oportunidades de concorréncia para produtos importados semelhantes". Além disso, a
jurisprudéncia nao ¢ totalmente clara sobre até que ponto o tratamento NMF pode ser
condicionado a “critérios que ndo estdo relacionados ao proprio produto importado”, como a
pegada de carbono de seu processo de produgao. Assim, a proposta da UE poderia violar a
clausula MFN, a menos que justificado de outra forma.

Segundo o Instituto, mesmo supondo que a proposta da UE viole algumas dessas regras de
conduta, ainda ¢ possivel que o CBAM da UE seja justificado. A disposi¢cao mais relevante é
o Artigo XX do GATT, particularmente suas letras (b) e (g), e o caput. A letra (b) abrange as
medidas “necessarias para proteger a vida ou satide humana, animal ou vegetal”. Ha autoridade
para concluir que uma medida para reduzir as emissdes de gases de efeito estufa protege a vida
ou a saude humana. Este ndo € o unico objetivo da proposta da UE, mas a mitigacdao das
mudangas climdticas e a prote¢do da saide humana aparecem com destaque no preambulo do
projeto de regulamento e no Artigo 1.°,n.° 1 (“para prevenir o risco de fuga de carbono’). Sobre
se a medida ¢ “necessdria”, a jurisprudéncia apenas exige “uma relacdo genuina de fins e
meios” entre 0 CBAM e o objetivo de protecdo, mesmo que o beneficio da medida ndo seja
imediato. A medida também deve ser proporcional a importancia do objetivo perseguido e ser
menos restritiva ao comércio do que as medidas alternativas razoavelmente disponiveis.

A proposta da UE provavelmente atenderia ao requisito de uma relagao genuina de fins e meios,
dado o contexto doméstico e global de sua adogdo e a possibilidade de que a meta seja
alcancada a tempo. Cumpriria também o requisito de proporcionalidade, dada a necessidade
reconhecida de combater as alteracdes climaticas. Mas a questdo de saber se ¢ menos restritivo



ao comércio do que outras opcdes € menos clara. O CBAM visa, por seus proprios termos,
substituir a alocagdo gratuita de licengas aos produtores domésticos expostos a vazamentos. No
entanto, essas licencas serao eliminadas gradualmente até 2035 e o sistema para deduzi-las do
valor dos certificados CBAM devidos pelos importadores ainda ndo foi finalizado. Uma
alternativa razoavelmente disponivel, embora politicamente dificil, teria sido remover
completamente a alocacdo gratuita.

Para o CISL, passando para analise da alinea (g), para se beneficiar desta excegdo, a proposta
da UE deveria “relacionar-se” com a conservacao dos “recursos naturais esgotaveis” e estar
associada a “restri¢do da produ¢do ou consumo interno”. Este Gltimo aspecto ndo deve ser
polémico, visto que o CBAM visa expressamente a equalizacao do ETS.

Mas a analise pondera que, reconhecer que a quantidade de carbono na troposfera ¢ um recurso
natural esgotavel exigiria alguma argumentagdo por analogia com o ar limpo e outros recursos.
Dado que o Acordo de Paris ¢ quase universalmente aceito, suas metas de temperatura média
global poderiam ser usadas como referéncia para a quantidade de gases de efeito estufa que
ainda podem ser emitidos sem ultrapassar as metas de temperatura. Esse “or¢amento” ou, mais
especificamente, a capacidade de absor¢ao remanescente na troposfera antes que a interferéncia
com o sistema climatico cruze um limiar de perigo acordado, pode de fato ser considerado um
“recurso natural esgotavel”. Este ¢ particularmente o caso se a andlise for realizada, conforme
indicado pelo orgdao de apelagdo da OMC "a luz das preocupacdes contemporaneas da
comunidade das nagdes sobre a protecdo e conservagdo do meio ambiente" . A capacidade de
absor¢ao (ou seja, orcamento global de carbono) nao tem localizagao territorial especifica. Diz
respeito e, portanto, estd vinculado a todos os Estados. Por fim, a medida pode “estar
razoavelmente relacionada” a conservagao do or¢amento de carbono. Este é claramente o caso
da proposta da UE, que visa especificamente apoiar medidas de mitigagdo. Assim, a proposta
da UE provavelmente atenderia aos requisitos da letra (g).

Para os autores, resta saber se a forma como a medida seria aplicada atende aos requisitos do
caput do Artigo XX. De maneira geral, ha trés aspectos principais a serem considerados. A
primeira ¢ se a medida busca genuinamente internalizar o carbono incorporado nas
importacdes, em vez de proteger os produtores domésticos da UE. O tratamento das licengas
gratuitas sera importante a este respeito. A segunda € se a implementacdo da medida, embora
trate as importagdes de certos paises de maneira diferente de outras importacdes e produtos
nacionais, o faz porque as mesmas condi¢des nao prevalecem nos paises afetados. Aqui, a parte
respondente em uma reclamac¢do da OMC teria o 6nus de estabelecer “condi¢des” relevantes
para justificar o tratamento diferenciado. Uma das condi¢des seria a existéncia de um
mecanismo de precificagdo de carbono no pais de origem. Se ndo houvesse nenhum, entdo nao
seria um pais onde “prevalecem as mesmas condi¢gdes” e a diferenciacao, portanto, ndo seria
discriminatoria. Se houver, mas as importacdes ndo estiverem isentas do CBAM da UE
proposto, a aplicagdo da medida pode ser considerada discriminatoria. Este ultimo levanta a
terceira e possivelmente mais complexa questdo, a saber, o nivel de ambicao de mitigacao.

Na andlise realizada, de acordo com o regime legal da OMC, os membros podem estabelecer
seu proprio nivel de protegao ambiental, mas ndo tém o direito de coagir, por meio de seu poder
de mercado, outros membros a estabelecerem o mesmo nivel. A proposta da UE tem o efeito
de generalizar o preco do carbono pago na UE, que ¢ a base para a fixacdo do preco dos
certificados CBAM a serem pagos pelos importadores de produtos estrangeiros. Esse preco nao
¢ necessariamente o0 mesmo que em outras jurisdigdes com um esquema de precos e, dado o
reconhecimento do Acordo de Paris de que cada Estado deve definir seu proprio nivel de



ambicao, exigir que os paises exportadores de bens para a UE usem o preco do carbono da UE
pode potencialmente chegar a uma restri¢cao disfar¢ada ao comércio. O nivel de apoio oferecido
pela UE aos parceiros comerciais para cumprirem o CBAM também ¢ uma consideragao
relevante neste contexto, embora altamente sensivel aos fatos e, por conseguinte, dificil de
avaliar na auséncia de planos detalhados para o efeito neste momento.

No quarto nivel, mesmo se a proposta da UE violasse as regras da OMC, a Organizagao
forneceria orientacdo especifica para corrigir a medida e tornd-la consistente. Nesse interim, os
efeitos das medidas (ambientais, sociais € econdmicos) nao resultariam no pagamento de
danos. A principal questdo pratica ¢ se isso poderia levar a retaliagao.

b) Analise do CBAM realizada por James Bacchus

Outra andlise relevante foi desenvolvida por James Bacchus, Professor de Global Affairs e
Diretor do Center for Global Economic and Environmental Opportunity da University of
Central Florida, ¢ ex-juiz do Orgdo de Apelagido da OMC. Para Bacchus, o CBAM ainda esta
longe de poder ser aplicado, uma vez que pode ser modificado ao longo do caminho, e ainda
ndo ha como prever precisamente como seria aplicado a produtos individuais comercializados
em circunstancias factuais particulares. Também nao ha como prever quais desses produtos e
circunstancias dariam margem a acdes contra a UE na solugdo de controvérsias da OMC.
Assim, considera que qualquer andlise juridica ainda seria necessariamente preliminar e
provisoria. No entanto, as questdes juridicas levantadas pelo CBAM sobre o cumprimento das
obriga¢des da UE na OMC provavelmente incluirdo pelo menos trés questdes relevantes™.

Em primeiro lugar, o CBAM poderia ser inconsistente com a regra de tratamento da na¢ao mais
favorecida, que exige que qualquer vantagem concedida aos produtos importados de um
membro da OMC deve ser concedida imediatamente e incondicionalmente aos produtos
similares originados de todos os outros membros da OMC. O CBAM violaria a regra de
tratamento da nagdo mais favorecida se discriminasse entre produtos similares importados
originarios de diferentes paises membros da OMC com base em seu contetido de carbono. Ao
julgar outros membros da OMC sobre a extensdo e qualidade de suas agdes climaticas e, assim,
selecionar e escolher para quais produtos importados os membros teriam que comprar
certificados de emissdes e quantos teriam que comprar, a Unido Europeia estaria discriminando
entre e entre outros membros da OMC no comércio de produtos similares.

Em segundo lugar, porque o CBAM poderia aplicar um encargo sobre os produtos importados
que excedesse os tetos dos direitos aduaneiros e outros encargos relacionados com a importagao
que foram acordados pela UE em sua lista de compromissos da OMC, e seria assim
inconsistente com outra regra basica da OMC (Artigo IT do GATT). Esta inconsisténcia parece
provavel porque o prego dos novos certificados de emissdes comecaria bastante alto e entdo
subiria mais a medida que a UE implementasse e expandisse 0 CBAM para realizar outras
acdes climaticas ao longo do tempo.

A UE provavelmente ira argumentar que esta regra ndo se aplicaria porque o CBAM nao seria
uma medida de fronteira. A UE provavelmente mantera que o CBAM ¢ um requisito de um
regulamento interno. Com base nesse raciocinio, cairia, em vez disso, sob outra regra da OMC,
que nao impde limites quantitativos ao impacto de tais requisitos. Como resultado, ndo haveria
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violagdo legal se os pregos dos certificados de emissdes aumentassem ao longo do tempo e
excedessem os tetos acordados dos compromissos da UE sobre direitos aduaneiros. No entanto,
o fato de que o mandato do CBAM para adquirir um certificado de emissodes seria acionado
pelo ato de importar esse produto e ndo acumulado devido a um evento interno - como a
distribuicao, venda, uso ou transporte do produto importado - argumenta contra uma alegacao
da UE de que o CBAM seria um regulamento interno. O Orgdo de Apelagdo da OMC decidiu
que a questdo de saber se hd uma medida de importagdo ou um regulamento interno gira em
torno do que desencadeia a obrigacdo de pagar. Se a obrigagdo de pagar resulta do momento e
“em virtude do evento da importac¢ao”, entdo ¢ uma medida de importagdo. Como foi proposto,
esse parece ser o caso do CBAM.

Em terceiro lugar, mesmo que o CBAM fosse considerado um requisito de regulamento
interno, poderia ser inconsistente com a regra de tratamento nacional que exige que os produtos
importados recebam tratamento ndo menos favoravel do que aquele dado a produtos nacionais
similares. Uma razdo seria, nos ultimos anos, 43% das permissdes de emissdes disponiveis do
ETS foram alocadas gratuitamente para empresas europeias. De acordo com o CBAM,
conforme proposto, o nimero de permissoes de emissdes gratuitas para todos os setores
diminuiria com o tempo e, eventualmente, seria eliminado, mas eles continuariam por alguns
anos apos a entrada em vigor do CBAM.

Algumas das industrias europeias afetadas estao protestando que o CBAM, conforme proposto,
ndo lhes daria protecdo suficiente contra o “vazamento de carbono” de empregos e produgao
offshore da UE. Portanto, estao defendendo a manutencao das licencas de emissao gratuitas
como parte do ETS expandido. Manter as licencas de emissao gratuitas para produtos europeus,
ao mesmo tempo em que se exige a compra de certificados CBAM para produtos similares
importados, seria, sem divida, uma violagdo da regra de tratamento nacional. Com efeito,
proporcionaria dupla protecdo para os produtos europeus.

Para Bacchus, isso ocorrera porque os produtos nacionais terdo custos mais baixos do que os
produtos importados, desde que os produtores europeus continuassem a receber licencas de
emissdo gratuitas, colocando os produtos importados em desvantagem competitiva. Por este
motivo, a UE estaria agindo de forma incoerente com a regra de tratamento nacional se
continuasse a conceder licencas gratuitas porque aos produtos importados seria negada uma
igualdade de oportunidades de concorréncia com produtos nacionais semelhantes no mercado
europeu.

As licencas de emissdo gratuitas atualmente concedidas aos produtores domésticos pela UE
por meio do ETS sdo indiscutivelmente ja ilegais sob as regras da OMC que limitam a
concessao de subsidios governamentais quando distorcem o comércio global. At¢ o momento,
nenhum outro membro da OMC questionou este aspecto vulneravel do ETS no Mecanismo de
Solu¢ao de Controvérsias da OMC. Com o CBAM, no entanto, a potencial inconsisténcia legal
com a regra de tratamento nacional poderia ser melhorada - embora ndo necessariamente
eliminada - se a UE compensasse o valor total das licengas de emissao gratuitas que atualmente
concede aos produtores de produtos domésticos sobre os pregos dos certificados de certificados
exigidos para a importagao de produtos similares.

Segundo o autor, para se enquadrar nas excecdes da OMC de medidas para prote¢ao da saude
e meio-ambiente, 0 CBAM deveria ser imposto por razdes de saude ou ambientais. A UE foi
cautelosa ao afirmar que o CBAM seria uma medida climatica motivada exclusivamente por
preocupagdes climaticas relacionadas com a satide e o ambiente. Mas essas declara¢des da UE,



por si s6, nao tém significado juridico. O que importa € a estrutura da medida em si e como ela
¢ aplicada. Apo6s o escrutinio por juristas da OMC na solu¢ao de uma disputa comercial, seriam
o design, a arquitetura e a estrutura reveladora da medida as caracteristicas que determinariam
se ela ¢ realmente uma medida climatica.

Excecdes estariam disponiveis de acordo com as regras para medidas necessarias para proteger
a vida ou saude humana, animal ou vegetal, e para medidas relacionadas a conservagao de
recursos naturais esgotaveis, se tais medidas fossem efetivadas em conjunto com restrigdes a
produgdo ou consumo doméstico. E improvavel que a UE possa provar que o CBAM é
necessario, em parte porque ha pelo menos uma alternativa razoavelmente disponivel que seria
consistente com as obrigagdes da OMC, menos restritiva do comércio e que atingiria o nivel
desejado de prote¢dao da UE contra as mudangas climéticas: um imposto sobre o carbono.

No entanto, para o autor, a UE poderia demonstrar que o CBAM ¢ uma medida relacionada
com a conservacao de recursos naturais esgotaveis - neste caso, 0 ar a uma temperatura
habit4dvel em um clima adequado para habitacdo humana. A UE poderia fazé-lo se puder provar
que existe uma “relacdo estreita e genuina” entre os meios utilizados no CBAM e o fim que
pretende, e também provar que as restrigdes aos produtos importados sdo equitativas na forma
de concessao da medida os impde. Para esse fim, o mais importante seria que o CBAM fosse
efetivado em conjunto com medidas domésticas comparaveis.

Uma medida do tipo que potencialmente teria direito a uma excecdo geral deveria ser aquela
que se relacionasse com a jurisdi¢do territorial do membro da OMC que aplicasse essa medida.
A UE poderia aplicar uma medida unilateral para remediar um problema de satide ou ambiental
percebido que nio estivesse relacionada com o territério da UE? O Orgao de Apelagio da OMC
ndo se pronunciou sobre a questdo de saber se hd um limite jurisdicional implicito a aplicacao
de medidas unilaterais que afetam o comércio na promog¢ao dos objetivos politicos contidos
nas excecdes gerais do que de outra forma seriam obrigacdes comerciais. No entanto, assim
como tartarugas marinhas ameacgadas de extingdo atravessam as fronteiras territoriais nacionais
(conforme observado em uma disputa anterior da OMC), assim também o ar circula através
das fronteiras nacionais.

Segundo o autor, a aplicagdo extraterritorial do CBAM da UE provavelmente se mostraria
menos significativa em uma disputa da OMC do que a questdo de como ele ¢ aplicado. Pois a
UE tera também de provar que o CBAM foi aplicado de uma forma que justifique o seu direito
auma das excecdes gerais. O CBAM nao deve ser "aplicado de maneira que constitua um meio
de discriminagdo arbitraria ou injustificivel entre paises onde prevalecem as mesmas
condigdes" ¢ nao deve ser "uma restricdo disfarcada ao comércio internacional". O CBAM
inspira uma série de questdes sobre se ird satisfazer esses requisitos legais adicionais.

Quanto ao fato de o CBAM ser "discriminagdo arbitraria ou injustificavel", uma longa série de
jurisprudéncias da OMC que remonta hd décadas mostra que uma medida deve ser imparcial
em sua aplicagdo para ter direito a uma das excegdes gerais. O CBAM seria imparcial se a UE
impor seu proprio padrdo climatico aos seus parceiros comerciais, sem lhes dar a chance de
sugerir mudancas nesse padrao ou de apelar da aplicacdo desse padrao aos seus produtos? Nao
seria suficiente para a UE simplesmente explicar a sua norma escolhida para esses paises
afetados; a UE deveria iniciar o devido processo de um didlogo mutuo antes de definir e aplicar
a norma de uma forma que tenha em conta as opinides dos seus parceiros comerciais.



Outras questdes: se a UE conceder excegdes aos requisitos de certificados de emissdes CBAM
para alguns membros da OMC, exclusivamente com base no que a UE percebe como a
suficiéncia de seus precos de carbono e suas outras agdes climaticas, essa discriminagao sera
arbitraria ou injustificavel? Qual é a medida adequada de tal suficiéncia? E se outro membro
da OMC promulgou pregos de carbono, se estd mantendo suas promessas de corte de emissdes
sob o acordo climatico de Paris, se prometeu aumentar os cortes de emissdes prometidos, ou
algo mais? Até agora, os negociadores do clima nao conseguiram chegar a um acordo sobre
um tinico padrdo global para calcular as emissdes de carbono e outros gases de efeito estufa. E
uma discriminacao arbitraria ou injustificavel se a UE impde o seu proprio padrao a outros
paises?

A UE poderia conceder isencdes de pagamentos de certificados para os paises menos
desenvolvidos que sao membros da OMC. Se promulgada, essa discriminagdo ndo pareceria
ser arbitraria ou injustificavel. Os paises menos desenvolvidos sd3o os paises mais pobres do
mundo. Eles fizeram menos carbono e outras emissdes de gases de efeito estufa e ainda sdo,
em muitos casos, 0s que mais sofrem com as consequéncias da extensdo global dessas
emissdes.

Pontos polémicos seriam se a UE também decidisse isentar os produtos originarios dos Estados
Unidos da obrigagado de adquirir certificados de emissdo. A questdo ¢ que Estados Unidos ainda
nao adotaram a precificagdo do carbono, e as politicas climaticas propostas pelo presidente Joe
Biden ainda ndo se converteram em lei, e a taxa de importa¢do de poluentes sugerida pelos
democratas também nao € lei. A pergunta ¢ se, com base na extensao de suas agdes climaticas
até agora, os Estados Unidos mereceriam mais uma isen¢do da UE do que a China.

Para Bacchus, a discussdo ¢ se, para que ndo fosse uma discrimina¢do arbitraria ou
injustificavel, a UE seria o Unico juiz da suficiéncia das agdes climaticas de outros membros
da OMC. Poderia a UE ir tdo longe sob as regras da OMC a ponto de impor seu padrdo aos
processos de producao de produtos feitos em outros paises? A tentativa se usar o
multilateralismo para a questao ja foi testada pela UE e pelo resto do mundo no que diz respeito
as alteragdes climaticas, ao longo de trés longas décadas de negociagcdes globais tortuosas. Os
juristas da OMC também reconheceram que um membro da OMC pode condicionar o acesso
dos produtos de outros membros da OMC ao seu mercado interno a ado¢ao ou cumprimento
de uma politica prescrita unilateralmente pelo membro importador. A questdo € se a aprovagao
do CBAM pela OMC nao deixaria outros membros da OMC livres para impor seus proprios
padrdes, e talvez suas taxas semelhantes, sobre produtos importados da UE com base em
preocupacoes globais que ndo as emissdes de carbono.

Segundo o autor, deve ser lembrado que as obrigacdes da OMC nao sdao obrigagdes para com
outros paises ou para comerciantes individuais. Sdo obrigacdes com relagdo ao tratamento de
produtos individuais comercializados. Assim, para evitar que a discriminacdo no CBAM seja
arbitraria ou injustificavel, deve ser baseada em uma avalia¢do das emissdes de carbono que
resultam da producao de produtos individuais, € ndo em um julgamento sobre a adequagao dos
cortes de emissdes globais que foram feitos ou prometidos pelos paises de origem desses
produtos. Os certificados de emissdes ndo devem ser exigidos para um produto que foi
produzido de uma forma amiga do clima apenas porque se originou em um pais membro da
OMC que nao tomou nenhuma agao significativa para reduzir as emissoes.

No que diz respeito a qualquer “restricdo disfargada ao comércio internacional”, Bacchus
argumenta que a resposta juridica estara na estrutura e no desenho da propria medida. Quanto



a questdo do tratamento nacional, a maior vulnerabilidade da UE seria se ela continuasse a
conceder licencas de emissdo gratuitas para produtores nacionais selecionados. Para cumprir
as suas obrigacdes na OMC, o melhor caminho para a UE seria resistir as pressoes da industria
nacional e abolir essas licengas. Manté-las como estao seria um erro juridico fatal. Elimina-las
gradualmente - mesmo com o acréscimo de compensagdes de precos supostamente
equivalentes para certificados exigidos de produtos importados semelhantes - poderia, no final,
nao ser suficiente para sobreviver ao escrutinio juridico na solucao de controvérsias da OMC.

¢) Outros comentarios

Para Meyer e Tucker, embora os CBAMs em geral sejam um componente necessario de uma
agenda de descarbonizagdo agressiva, ¢ a criagdo de CBAMSs coordenados fosse vidvel, a
coordenagao significativa de medidas domésticas de descarbonizacao seria menos praticavel.
Como o Acordo de Paris reconheceu em sua abordagem para determinar contribuicdes
nacionais, os paises exigem flexibilidade substancial na escolha dos meios apropriados para
buscar a descarbonizacdo. Essa mudanga reconheceu que a abordagem mais top-down do
Protocolo de Kyoto, mesmo com suas flexibilidades substanciais, provou ser impraticavel. O
Acordo de Paris, portanto, repetidamente direciona os paises a cumprirem suas obrigacdes "a
luz de diferentes circunstancias nacionais”. Embora esta frase capture diferencas nas
capacidades nacionais, também inclui diferentes restricdes politicas e juridicas domésticas que
os paises enfrentam. Essas restricdes irdo influenciar tanto a forma que as medidas de
carbonizacdo domésticas tomardo, como a forma e base legal para quaisquer CBAMs
associados’®.

Esta variacdo na autoridade doméstica e a diversidade resultante de abordagens para a
descarbonizacdo tem duas consequéncias. Em primeiro lugar, torna-se provavel que pelo
menos alguns paises interessados em buscar medidas agressivas de descarbonizacao doméstica
terdo dificuldade em fazé-lo de uma forma que possa facilmente ser compativel com um CBAM
que cumpra as regras primarias da OMC. Em segundo lugar, torna-se virtualmente impossivel
ter um CBAM comum entre os paises que cumpra com essas regras primarias. A divergéncia
nas abordagens domésticas significa que o preco doméstico do carbono - seja explicito ou
implicito, ou seja, calculado a partir do custo de cumprimento das regulamentagdes ambientais
- ira quase certamente variar entre os paises. Como resultado, barrando negociacdes rapidas e
bem-sucedidas, a consisténcia de qualquer CBAM com a OMC provavelmente dependera de
flexibilidades, que ndo foram interpretadas de uma forma suficientemente deferente para com
os reguladores nacionais™.

Para os autores, dadas as dificuldades de conceber um CBAM que cumpra as regras primarias
da OMC, muito menos um CBAM cooperativo e compativel, uma abordagem melhor seria
adotar uma maior deferéncia as decisdes de reguladores nacionais para medidas relacionadas
com o clima. Essa deferéncia pode ser alcangcada de varias maneiras, inclusive por meio de
negociagdes entre os membros da OMC sobre, por exemplo, uma renuncia de medidas
relacionadas com o clima ou sobre a reinstituicdo dos subsidios da luz verde no ambito do
Acordo sobre Subsidios e Medidas Compensatérias®.

A maneira mais direta, porém, seria fazer uso das flexibilidades que ja existem: 1) tolerancia
na decisdo de apresentar desafios a OMC em primeiro lugar e 2) reconhecer um escopo
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ampliado para justificar medidas relacionadas ao clima sob as excegdes do GATT para
quaisquer casos que sdo trazidos.

Um CBAM comum entre os paises aumentaria a probabilidade de que essas flexibilidades
tivessem sucesso, tanto em nivel politico, como juridico. Um CBAM comum teria menos
probabilidade de enfrentar uma disputa em primeiro lugar, porque os membros nio se
desafiariam e porque os ndo-membros enfrentariam uma frente unida. Ademais, se um outsider
desafiar uma medida, os painéis da OMC costumam ser atentos com as medidas domésticas
com base em padrdes internacionais. Os membros do painel também poderiam considerar
novas abordagens para avaliar o grau de discriminag¢ao justificavel sob o artigo XX do GATT,
tal como a adogao de um teste de "motivo predominante", segundo o qual uma medida que visa
um objetivo legitimo ¢ justificada. Os autores argumentam que uma reconstru¢do da
compreensdo dos paises de exce¢ao ao longo dessas linhas seria justificavel diante da crise
climatica. Isso poderia assumir a forma, em primeira instancia, de uma declaragdo politica por
parte dos EUA, UE e paises com ideias semelhantes®’.

CONCLUSAO

A inclusdo de uma proposta para um CBAM da UE foi de longe a parte mais polémica do
Pacote Fit for 55 da UE, trazendo a pauta uma ideia de politica que, apesar de muita discussao
académica e algumas propostas embriondrias, nunca foi totalmente concretizada em uma forma
concreta e detalhada.

Mas, até o momento, ndo ha consenso entre os especialists da area do comércio internacional
de que o CBAM proposto pela UE seja compativel com as regras da OMC. Vérias questdes
ainda estdo em aberto na proposta da UE, principalmnte sobre como a regulacdo sera
implementada.

Questao relevante ¢ se o0 mecanismo da UE ndo obrigard os maiores parceiros do comércio a
criarem seus proprios mecanismos em resposta a imposicao da UE, o que certamente afetaria
o comércio internacional.

No entanto, a medida que um numero crescente de paises aumenta seu nivel de ambicdo
climatica, ¢ inevitavel que os setores que produzem bens comercializados globalmente
enfrentem custos de carbono ndo uniformes em todo o mundo. Sem os CBAMs, ou outras
medidas semelhantes, as empresas em paises com politicas climaticas ambiciosas poderdao
sofrer perdas de competitividade, levando a potenciais custos socioecondmicos € vazamento
de carbono.

Nesse contexto, tentativas de justificar o uso dos CBAMs podem parecer claras e diretas. No
entanto, a realidade do comércio internacional ¢ bem mais complexa. Tal acontece porque a
utilizacdo dos CBAMs tende a polarizar opinides, o que demonstra o debate da questao ha
décadas. No entanto, os principais argumentos a favor e contra o CBAMS podem encontrar um
terreno comum de aliancas na medida em que a crise climatica se agrave, o que pode permitir
formas de posicionamento comum.
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Em sintese, o caminho para a criacdo dos CBAMSs repousa no equilibrio de dois argumentos-
chave contraditdrios. De um lado, o argumento econdmico de que a competitividade industrial,
com suas implicacdes nos empregos, nao deve ser penalizada por causa de medidas de controle
do aquecimento global. De outro, o argumento de que os CBAMSs sdo instrumentos eficazes
para reduzir o vazamento de carbono e, portanto, tornar a politica climatica doméstica mais
eficaz.

A consisténcia dos CBAMs com o direito do comercial internacional ainda precisa ser testada
e, portanto, permanece uma area de grande incerteza. Embora alguns aspectos dos CBAMs
possam ser defendidos, outros sdo menos claros. No entanto, o resultado de uma disputa
dependera dos detalhes da proposta especifica do CBAM que a UE eventualmente apresentar.
E provavel que esta proposta final seja diferente da atual proposta da UE, que ainda ndo
esclarece totalmente todos os detalhes essenciais que afetariam sua legalidade. Quaisquer
CBAMs futuros, portanto, precisardo ser elaborados com cuidado para evitar disputas
comerciais.

O CBAM da UE seria a primeira restri¢gao ao comércio relacionada a clima. Mas a nova prposta
de restricdo europeia ndo serd, no entanto, a ultima. Muitas questdes sobre a legalidade dessas
medidas sob o tratado da OMC devem ser feitas e respondidas. Certamente, seria muito mais
construtivo resolver as questdes em negociacdes entre a UE e seus parceiros comerciais do que
tentar respondé-las em meio a disputas comerciais, com a¢des e contra-acdes semelhantes, com
graves consequéncias comerciais.

A grande questdo ¢ se 0 CBAM proposto pela UE pode ser criado dentro das regras da OMC
ou se um novo tratado sobre clima e comércio tera que ser negociado.
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