COLUMBIA INVESTMENT YEARBOOK, 2011 - 2012

CHAPTERA4

THE INTERNATIONAL BAR ASSOCIATION MODEL MINE DEVELOPMENT AGREEMENT
PROJECT: A STEP TOWARD BETTER PRACTICE AND BETTER DEVELOPMENT RESULTS
LUKE J. DANIELSON AND MARK D. PHILLIPS

Extrato traduzido e apresentado com a permissdo do editor. Todos os direitos reservados.

i. Organizagdo do MMDA 1.0

O MMDA 1.0 consiste em um indice, descrevendo mais de 100 subtitulos agrupados sob 38 principais
titulos de assuntos. Sob cada subtitulo, o projeto é identificado como uma "cldusula principal” na
maioria das circunstancias tomada diretamente um contrato existente, e diversas cldusulas
representativas, também tomadas diretamente de contratos. Por exemplo, a categoria Direito de Posse
inclui titulos sobre exploragdo e desenvolvimento, sendo que cada um destes titulos inclui uma série de
subtitulos abrangendo tépicos tais como, o prazo do direito de posse, concessdo de direitos de
desenvolvimento e obrigagdes de desenvolvimento.®" Esta estrutura permite a um usuario visualizar e
comparar as abordagens esbogadas por diversos profissionais em cada um destes importantes tépicos.
Em uns poucos casos, onde ficou claro que existiam "lacunas” ndao adequadamente preenchidas pelas
clausulas que encontramos nos contratos existentes, o Comité sugeriu que fossem redigidas.

Segue-se uma anadlise e comentario se¢do por se¢cdo sobre o MMDA, contendo algumas de nossas
opinides sobre os assuntos ao esbogar esses contratos.

D. O MMDA E SEU CONTEUDO

O MMDA ndo possui uma unica abordagem prescritiva em relagdo a um contrato. Ele comega com um
indice para o contrato. Sob cada titulo no indice existe uma “clausula principal” e diversas variantes ou
“cldusulas exemplo” tomadas de contratos existentes. Fizemos um esfor¢o para editar e desenvolver as
clausulas principais, de modo que elas funcionem juntas, como um todo, sendo que as referéncias
cruzadas internas sdo consistentes.

Mas o MMDA néo é um formuldrio de contrato; nao é possivel simplesmente imprimir um contrato,
preencher os nomes e assina-lo. O usudrio, como em qualquer guia de redacdo, precisara escolher entre
as variantes, ou simplesmente usa-las como orientacgdo geral para desenvolver cldusulas especificas para
qualquer contrato real. A maior parte das informagdes, juntamente com qualquer variante ou
combinacdo destas clausulas, devera ser fornecida pelo usuario.

Ndo tentaremos comentar todas as clausulas do MMDA, mas simplesmente anotar algumas das
caracteristicas mais interessantes e importantes, e d4reas que irdo exigir consideragdo no
desenvolvimento adicional.

As referéncias nesta discussao, exceto se especificado de outro modo, sdo as clausulas principais.
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80. Existem trés desenvolvimentos iminentes. O MMDA em breve estard disponivel em francés e portugués. E o website podera
ser hospedado pela Associagdo Internacional dos Advogados, podendo migrar para o website da IBA.

81. Esbogco do MMDA, 16 de abril de 2010, disponivel em http://www.mmdaproject.org/?page_id=1341 (ultima visita em 16 de
julho de 2012).



Vale ressaltar que o MMDA contém, ao final do texto, resumos de comentarios que o Comité recebeu
sobre as disposi¢des principais.82 Estes poderdo ser de valor para o leitor que buscar um melhor
entendimento das questdes inerentes a redagdo de contratos de desenvolvimento de minas.

A discussdo seguinte provavelmente serd mais Util se o leitor se referir ao mesmo tempo ao texto do
MMDA, encontrado em www.mmdaproject.org.

L CLAUSULAS INTRODUTORIAS®

Duas partes das clausulas introdutérias merecem mengdo especial e sdo autoexplicativas.

[...][O] objetivo deste Contrato é desenvolver os Minerais de uma maneira a promover
estabilidade de longo prazo nas condigdes do investimento em mineragdo e contribuir para o
desenvolvimento sustentdvel do Estado e suas comunidades durante um processo no qual a
prodstigéo e o uso de recursos naturais ndo renovaveis ocorrem em uma estrutura equitativa
[...].

Isto estabelece o acordo fundamental que rege o contrato: para o Estado e suas comunidades, o
objetivo é o desenvolvimento sustentavel nos niveis nacional e local. Para o investidor, € o aumento na
estabilidade. Para alcangar qualquer uma destas metas, existe uma inescapavel necessidade de
transparéncia.:

[...][Als Partes reconhecem que este Contrato é de fundamental importancia publica e que é
e por sua natureza deve estar, livre e publicamente disponivel a pedido de qualquer pessoa que
o solicitar [...]"

Clausula 1.0 Defini¢des e Interpretacao

Em qualquer contrato, a definicdo clara dos termos é essencial para a viabilidade do contrato.
Geralmente, o que parecem ser direitos ou obrigacdes graves nas cldausulas substantivas podem ser
destituidos de efeito real pelas limitagdes nas cldusulas de defini¢do.

O MMDA 1.0 tenta, quando possivel, usar definicGes consistentes com outras normas comumente
aplicaveis, tais como as Normas de Desempenho IFC.* Sentimos que existia um consideravel perigo de
confusdo nas definicbes do contrato que era similar as Normas de Desempenho.

82. MMDA, pg. 176-92 et seq., disponivel em http://www.mmdaproject.org/?page_id=340 (Ultima visita em 16 de julho de 2012).

83. MMDA, Preliminares, disponivel em http://www.mmdaproject.org/?p=442 (lltima visita em 16 de julho de 2012).

84. Esta é realmente uma formulagdo da opinido declarada pelo ICMM (Conselho Internacional de Mineragdo e Metais) de que os
contratos que ndo forem entendidos como justos simplesmente ndo serdo estaveis. ICMM, Mining: Partnerships for Development
Toolkit, op. cit. nota 38.

85. Apesar de o principio ser de que o Contrato é um documento publico, existe uma disposicdo de que informagdes
confidenciais muito especificas podem ser reservadas da divulgagdo. Vide MMDA se¢do 30.1(b). Mecanismos para assegurar tanto
a disponibilidade publica das informagdes, quanto decidir quais informagdes sdo legitimamente confidenciais, encontram-se
descritos nas seg¢des 30.1 e 30.2.

86. Vide Normas de Desempenho da International Finance Corporation sobre Sustentabilidade Ambiental e Social, com validade
em 1 de janeiro de 2012, disponivel em
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http://www1.ifc.org/wps/wcm/connect/c8f524004a73daeca09afdf998895a12/IFC_Performance_Standards.pdf?MOD=AJPERES
(ultima visita em 16 de julho de 2012).
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ou outras normas reconhecidas, mas que divergiram delas em alguns aspectos. 87 Exemplos
nos quais a consisténcia poderd ser importante sdo as definigbes de "informagdes confidenciais,”
"consulta” e "populagdo indigena ou tribal”.

Seguem-se algumas das principais defini¢des.

"Produgdo Comercial” é importante definir, porque em muitos contratos, chegar a este estagio
desencadeia direitos e obrigagdes muito importantes. Em algumas das clausulas principais do MMDA, a
producdo comercial estd vinculada a periodos de estabilidade® e requisitos de divulgagéogg, entre
outros. Este nivel é atingido na clausula principal quando a mina estiver produzindo a 60 por cento da
capacidade designada durante um periodo de 3 meses.

Um "Perito Unico Independente” estd previsto nas cldusulas principais para ser contratado
para resolver determinados tipos de litigios, caso ocorram.

"Melhor Pratica”. A grande maioria dos contratos que revisamos possui alguma clausula
comprometendo a companhia a seguir a "pratica internacional,” "melhor pratica” ou alguma variante. A
ideia de "melhor pratica”, conforme usado nos contratos, apresenta algumas quest&es. Ja que isto é tdo
amplamente usado nos contratos existentes, os redatores presumivelmente tém uma ideia clara do que
significam.90

Por qualquer que seja a razao e qualquer que seja o efeito, existe, de fato, um crescimento
impressionante de diretrizes, normas e padrdes internacionais. Nem a lista exata do que é "in” e o que é
"out,” nem a linguagem a ser usada para descrevé-los foram acordados universalmente, embora
estejam ficando mais focados ao longo do tempo. Algumas vezes é a "melhor pratica,” outras vezes
"normas internacionais” ou "soft law” ou alguma outra coisa. Vide Quadro | ao final deste artigo.

Este ndo é um problema abstrato, porém apresenta o mais concreto dos problemas a serem
redigidos. Um numero muito grande de contratos de mina existentes que revisamos possui neles
alguma cldusula defendendo que "a companhia ird seguir a melhor pratica internacional em suas
operagbes” ou "normas ambientais internacionais serdao observadas.” O advogado é deixado se
perguntando se esta é uma generalidade sem sentido, inserida somente para dar algum consolo aos
governos dos paises anfitrides, ou uma cldusula com real significado que impde algum tipo de obrigacdo
mensuravel. >*

Muitos de nds no processo MMDA achamos que essas clausulas sdo Uteis e devem estar nos
contratos, porém com maior especificidade e definicao. 2 A grande pergunta é: O que é "melhor pratica
internacional?”®®

Acreditamos que uma referéncia geral em um contrato a "melhor pratica da industria” ou
"pratica internacional” poderia bem incluir a maioria dos materiais amplamente aceitos e respaldados
descritos em nosso Anexo como Quadro 1.

”

87. A melhor solugdo para alguns termos fundamentais podera ser simplesmente dizer em um contrato que o termo "devera ter
o mesmo significado que na Norma de Desempenho ___”ou outras normas aplicaveis.

88. Vide MMDA, se¢do 13.2.

89. MMDA, seg¢do 4.3(a).

90. Vide "International ‘best practice’ in mining: Who decides and how - and how does it impact law development?” de
John P. Williams, 39(4) Georgetown Journal of International Law 693 (2008).

91. Advogados dos paises anfitriGes tém nos feito repetidamente esta pergunta, que estdo verdadeiramente preocupados que
cldusulas de “melhor pratica” possam fazer os contratos soarem melhor, porém nao criam obrigagdes exequiveis.

92. A "clausula principal” no MMDA que aborda isto mais diretamente é a 10.2: Aplicabilidade das Normas de Desempenho do
IFC de Principios do Equador. Esta cldusula ndo somente aponta as diretrizes aplicaveis, mas esclarece que os processos
estabelecidos pelas Normas de Desempenho IFC e as notas de orientagdo apliciveis devem ser seguidos para determinar a
conformidade ambiental.

93. Este problema especifico sera explorado em maior profundidade pelo artigo vindouro do autor Danielson em Lewis & Clark
Law Review.
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Isto esta consistente com o processo de "interligagdo”, que é uma tendéncia que pode ser
observada em todos estes 6rgdos internacionais de normas: que os diferentes érgdos de material
normativo ou "melhor prética” se referem cada vez mais uns aos outros.

Se alguém perguntar o que "melhor pratica internacional” ou "normas internacionais”
significam em um contrato de mineragdo, uma resposta amplamente respaldavel é os materiais do
Quadro 1 que sdo relevantes para o assunto especifico em questdo, com a adverténcia de que existe a
necessidade de inclusdes no Quadro de produtos e problemas especificos. Por exemplo, se o problema
especifico é o fechamento de mina, um importante elemento da norma é claramente o Conjunto de
Ferramentas ICMM sobre Planejamento Integrado para Fechamento.” Se estivermos focados no uso
de cianureto nas operagGes de mineragdo, a resposta deve incluir o Cédigo Internacional para
Gerenciamento do Cianureto.”

Dadas essas adverténcias, as normas mais amplamente aplicaveis, com aceitagdo geral neste
estagio do desenvolvimento, sdo provavelmente aquelas listadas no Quadro 1, e uma referéncia no
contrato a "normas internacionais” ou "melhor pratica internacional” poderia ser adotada de forma a
inclui-las.

A cldusula principal do MMDA adota a abordagem mais limitada e restrita de definir "boa
pratica na industria” como:

|»

[A]lquele grau de habilidade, diligéncia, prudéncia e previsdo que seria esperado, razoavel e
normalmente, ser aplicado por uma pessoa treinada e experiente envolvida na industria de
mineragao internacional e inclui, mas nao se limita a orientagcdo fornecida, conforme aplicavel,
pelo Conselho Internacional de Mineragao e Metais, pelas Normas de Desempenho IFC e pelas
normas SO 14001.%°

"Periodo de Estabilidade” fala do problema extremamente dificil da estabilizacdo do regime
fiscal. O MMDA ndo aceita automaticamente que deva existir um periodo de estabilidade; a cldusula
principal mostra uma possivel abordagem quando prevé um periodo de estabilidade fiscal adequado
para permitir ao investidor recuperar o investimento inicial, mais uma taxa de retorno acordada.” A
estabilizacdo de termos ndo fiscais, tais como leis ambientais é ainda mais problematica, e o MMDA
intencionalmente ndo propde essas clausulas.

"Imposto” é uma varidvel importante nas definigdes. Visto que a estrutura do contrato exige
gue o usudrio escolha entre diversos tipos de impostos, incluindo, impostos sobre a renda, royalties
brutos, royalties I|'quidos98 ou alguma combinacgdo destes, algumas definicGes relacionadas a impostos
poderao necessitar ser incluidas ou modificadas, uma vez que o regime fiscal seja escolhido.

94. Conselho Internacional de Mineragdo e Minerais, "Planning for integrated mine closure: Toolkit” (Londres: ICMM, 2008).

95. O Cddigo Internacional de Gerenciamento de Cianureto para a Indlstria de Mineragdo de Ouro, disponivel em
http://www.cyanidecode.org/about_code.php (24 Out. 2011).

96. A objecdo geral a essas clausulas é de que ndo existe um acordo universal quanto ao que constitui "melhor pratica
internacional” ou similar e que as cldusulas sdo projetadas de maneira simples de modo a fazer parecer que a companhia esta
comprometida com algo, enquanto, na verdade, implica somente no mais vago e indefinido dos compromissos. A solugdo do
MMDA inclui alguns compromissos sérios e concretos, mesmo se ndo cumpre tudo o que consta do quadro 1 do Anexo a este
capitulo.

97. Vide a discussdo das clausulas de estabilidade em conjunto com o MMDA, seg¢do 13.2.

98. A tributagdo é tratada na se¢do 7.0 do MMDA e nas cldusulas que seguem.



2. DIREITO DE POSSE

Cldusula 2.0 Desenvolvimento da Area de Minerag&o

A seguranga do direito de posse é obviamente uma questdo critica para investidores e seus
financiadores.” Esta sec¢do aborda quais direitos a companhia investidora recebe — seu acesso a area de
mineragdo, quanto tempo esses direitos duram, a extensdo até a qual eles estdo sujeitos a condigdes e
os eventos que fariam com que o direito de posse terminasse ou expirasse.

A concessdo por um governo do direito de posse de uma terra a uma companhia de mineragao
é um importante ato de autoridade soberana. E uma das caracteristicas centrais de qualquer contrato
de desenvolvimento de mineragao para todas as partes interessadas.

Para os investidores, o direito legal de usar a terra para sua pretendida finalidade é essencial. A
exclusividade dessa titularidade e quaisquer excegdes a essa exclusividade devem ser cuidadosamente
descritos. O prazo original do contrato e as disposi¢des que regem a renovagdo do contrato, também
sdo criticos.

Para as comunidades na drea das minas, é essencial conhecer o escopo da terra e os recursos
que a companhia de mineragdo ird controlar, sua exata localizagdo ou localizagGes, as posi¢cdes das
estradas de acesso ou outra infraestrutura, a geografia natural em questdo, e a extensdo na qual o
direito de posse é exclusivo ou compartilhado, a fim de se poder compreender os provaveis impactos da
mina.

Clausula 2.1 Vigéncia deste Contrato

Quando existe um grande investimento de capital e poderdo passar muitos anos antes de quaisquer
lucros serem obtidos e, ainda mais tempo antes que o capital seja recuperado, os investidores
claramente desejam ficar seguros de que seus direitos ndao irdo expirar até que eles tenham tido a
oportunidade de obter um retorno.'®

O pais anfitrido possui pelo menos dois interesses claros. Um é o interesse de ndo ver seus
recursos minerais retidos por periodos de tempo excessivos por investidores que ndo estejam fazendo
nenhum progresso para desenvolvé-los.

O outro é a preocupacao de que conforme a sociedade se desenvolva ao longo do tempo, pode
ficar claro que algumas partes do contrato ndo sejam mais praticaveis ou ndo mais correspondam as
expectativas da nagdo. Assim, o pais anfitrido podera querer que exista alguma limitagdo na vigéncia do
contrato, particularmente quando nao existe um progresso claro em relagdo ao desenvolvimento de
uma mina operacional.

Clausula 2.2 Exclusividade™

Geralmente, o investidor quer direitos exclusivos para minerar quaisquer minerais dentro da area da
concessdo. Os governos poderdo querer conceder somente os direitos a minerais especificos, deixando
aberta a opgédo, se outros minerais forem encontrados, de conceder aqueles a algum outro investidor.
Nos contratos existentes, tanto concessGes para todos os minerais quanto para minerais especificos
existem; qualquer contrato precisa deixar claro este ponto.

99. Agradecemos nosso colega Howard Mann por alguns dos insights expressados nesta segdo.

100. As ideias nesta segdo estdo, de um certo modo, expressadas em um estudo interno que foi submetido ao Banco Mundial:
Ordem dos Advogados Internacional, Modelo da IBA do Projeto para Contratos de Desenvolvimento de Mineragdo: Consultas
Estabelecidas para Orientar a Visdo e o Esfor¢o do Comité para a Lei de Mineragdo em Atingir sua Meta (31 de maio de 2012).

101. MMDA, se¢do 2.2.
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Uma questdo crescente na maior parte do mundo é a extensdo na qual é permitido ao
investidor substituir outros usos de recursos e de terra dentro da area da concessdo. E o direito de
mineragdo superior a concessoes florestais, direitos de dgua, direitos de pesca, exploragdo em pequena
escala de areia e cascalho por moradores locais, pastagem de animais, ou inimeros outros usos?
Tradicionalmente, as companhias de mineragdo queriam o controle completo sobre a darea da
concessao, a cessacdo de todas as outras atividades e o direito de ela mesma usar e excluir outros do
uso de todos os recursos existentes na drea da concessdo. Agora que o custo integral de substituir
outras atividades econdmicas, tanto para a sociedade quanto para a companhia, esta se tornando claro,
e as companhias estdo comegando a internaliza-lo, existe uma tendéncia para uma maior acomodagao.

Outra questdo é a extensdo na qual o direito de mineragdo carrega com ele o direito de usar
outros recursos no desenvolvimento e operagdao da mina, tal como madeira, cascalho, areia ou materiais
de construgdo. O mais controverso destes é se a mineragdo pode se apropriar de dgua sem passar por
qualquer sistema de prioridade que esteja em operagdo segundo a lei de aguas aplicével, i.e., se a
demanda por dgua da mineragdo é superior aos usos atuais da agua.

O MMDA também tenta lidar com o espinhoso problema da "invasdo” ou ocupagdo da
concessao por mineiros artesanais. Algumas vezes, mineiros artesanais, que podem ou nao ter direitos
reconhecidos por lei, ja se encontram no site quando o depdsito é descoberto. Na verdade, ndo é raro
gue o interesse de grandes companhias em um site seja inicialmente atraido pela presenga de mineiros
em pequena escala,'e a companhia de mineragao internacional seja, de um certo modo, a "invasora.”

Também nado é raro que mineiros artesanais entrem em um site porque souberam que uma
importante companhia esta procurando minerais 1a. Existe uma longa histdria de conflito entre mineiros
em pequena escala e grandes operagdes de mineragao industrial. Retiradas em massa de mineiros
artesanais foram algumas vezes exigidas pelas companhias, e levaram, as vezes, a conflitos, geralmente
violentos, e alegagdes de grave abuso dos direitos humanos.

A cldusula principal do MMDA diz simplesmente:

O Estado devera se comprometer em impedir mineiros artesanais e outros colonos de entrar na
4 . ~ ~_ 7 . . 103
Area da Minerag¢do, mas ndo é obrigado a usar a forga para fazer isso.

Clausula 2.3 Titularidade Legal a Minerais

Existem muitos casos em que minerais foram tirados e vendidos ilegalmente e usados para fins
. . . . . . . 104 . .
indevidos, inclusive o financiamento de conflito armado. A incerteza quanto a quem detinha os
minerais em um determinado ponto e portanto, quem foi a vitima do roubo, tem preocupado alguns
promotores. O MMDA torna claro que a titularidade aos minerais esta no Estado antes do corte e na
companhia investidora uma vez que tenham sido cortados, mesmo se terceiros fagcam o corte
ilegalmente.

102. Kevin D’Souza, Diretor Associado e Principal Engenheiro de Mineragdo, Wardell Amstrong LLP, "Global perspective: LSM-
ASM relationships worldwide,” Large-scale and artisanal mining and infrastructure workshop, 20 de novembro de 2007, disponivel
em http://artisanalmining.org/casm/sites/artisanalmining.org/files/publication/De_Souza Perspectives_mondiales.pdf.

103. Pode ndo ser prudente para o investidor ter uma cladusula que obrigue o Estado a usar de forga, ou insistir no uso da forga, ja
que isto podera ser uma base para asseverar que o investidor é responsavel pelos resultados, se eles incluirem violagdes dos
direitos humanos, morte ou danos.

104. Vide James G. Stewart em Corporate War Crimes: Prosecuting the Pillage of Natural Resources, Open Society Foundations
(New York: Open Society Institute, 2011).
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Clausula 2.4 ObrigagOes Antes da Construgdo 105

A sequéncia e a ocasido dos diversos estudos e relatérios que as companhias normalmente precisam
preparar ou contratar e submeter ao governo para aprovagao sdo resolvidas na cldusula principal desta
maneira:

Dentro de [ ___ ] meses da Data de Vigéncia e antes de iniciar a construgdo do Projeto, a
Companhia devera submeter os seguintes documentos ao Estado, conforme adicionalmente
descrito neste Contrato (coletivamente, os "Documentos”):

(a) Estudo de Viabilidade.

(b) Avaliagdo Ambiental e Plano de Gerenciamento Ambiental.

(c) Plano de Agdo e Avaliagdo do Impacto Social.

(d) Plano de Financiamento.

(e) Plano de Fechamento, consistente com a Segdo 26.1 deste Contrato| . . . ].106

As subsegdes seguintes descrevem o contetdo de cada um destes documentos com certo detalhe.
Na prética, a qualidade do Estudo de Viabilidade, da Avaliagdo Ambiental e do Plano de Gerenciamento
Ambiental, do Plano de Agao e Avaliagdao do Impacto Social, do Plano de Financiamento e do Plano de
Fechamento tera muito a ver com a qualidade do projeto e dos beneficios de desenvolvimento deles
resultantes; eles sdo muito importantes. Os detalhes destes planos e diversas clausulas alternativas
formam uma parte considerdvel do MMDA.

Esta é também uma area onde existe considerdvel espago para um contrato que se vincula e faz
referéncia a fontes externas e orientagdo, tal como as Normas de Desempenho IFC,107 documentos de
orientagao ICMM e similares. A qualidade da avaliagdo ambiental e social, planejamento do fechamento
ou estimativa da reserva que nao sdo executados de acordo com algum conjunto de principios
reconhecidos é algumas vezes muito ruim. Estas normas e as notas de Orienta(;éo108 ou outras
interpretacdes que foram formadas ao redor delas, podem ser muito Uteis de diversas formas:

e Visto que as Normas de Desempenho IFC, diretamente através dos Principios do Equador, sdao
aplicaveis a tantos projetos, companhias e paises estdao presumivelmente familiarizados com
elas e com o modo de aplica-las;

e A orientagdo em relacdo a estas normas permite aos redatores importar um considerdvel
volume de detalhes por referéncia sem tornar o texto do contrato desajeitado;

e Podem evitar o problema de uma companhia ter de satisfazer diferentes normas em diferentes
projetos, o que pode ser uma fonte de estresse para a administracao e certa ineficiéncia; e

e Visto que muitos projetos sao financiados por grupos de bancos, todos eles tendo que efetuar
sua proépria due diligence, elas estabelecem uma norma comum para o processo de due
diligence.

105. MMDA, secdo 2.4: Obrigagbes Antes da Construgdo, http://www.mmdaproject.org/?p=1477 (Ultima visita, 16 de julho de
2012).

106. Todos estes documentos devem estar disponiveis ao publico.

107. Vide Normas de Desempenho sobre Sustentabilidade Ambiental e Social da International Finance Corporation, op. cit., nota
85.

108. Normas de Desempenho e Notas de Orientagdo — Edigdo 2012, disponivel em
http://www1.ifc.org/wps/wcm/connect/Topics_Ext_Content/IFC_External_Corporate_Site/IFC+Sustainability/Sustainability+Fram
ework/ Sustainability+Framework+-+2012/Performance+Standards+and+Guidance+Notes+2012/ (ultima visita, 4 de agosto de
2012).
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Existem preocupagdes de que a revisdo do documento poderd ser prolongada em paises com
. .. 109 . . /
capacidade governamental limitada.”~ Em resposta, o MMDA inclui uma cldusula que reza:

Se o Estado ndo fornecer comentarios sobre qualquer falha dos Documentos em estar em
conformidade com a Lei Aplicavel ou com os termos deste Contrato dentro de [noventa
(90)/cento e oitenta (180)] Dias apds o recebimento dos Documentos, os Documentos serdo
considerados como tendo satisfeito os requisitos deste Contrato, ressalvando-se que, o
precedente ndo devera isentar a Companhia de suas obrigagbes em cumprir a Lei Aplica’wel.110

Clausula 2.6 Construgdo e Cronograma da Construgdo

Governos e companhias tém prioridades diferentes no desenvolvimento de uma mina. Os governos
estdo geralmente preocupados em fazer com que as companhias se comprometam e sigam
cronogramas para a construgdo de melhoramentos que levem ao inicio das operagées; eles querem que
as coisas se movimentem, porque segundo muitos contratos, ndo existe um imposto significativo a ser
pago até que exista produgio (royalties) ou renda (imposto de renda).'"!

Os governos ndo querem que as companhias se atenham a recursos valiosos por anos sem
tomar medidas em relagdo ao seu desenvolvimento. Se as companhias estiverem simplesmente retendo
0s recursos para especulagdo, os governos poderdo querer rescindir os direitos segundo os contratos,
colocando-os nas maos de partes que irdo desenvolver — e produzir receita para o pais.

As companhias estdo preocupadas em nao ficar presas a cronogramas que sejam inflexiveis,
ndo se adaptem as mudangas nas circunstancias e possam acabar nao sendo economicamente eficientes
se os pregos dos recursos mudarem ou houver outras mudangas nas circunstancias.

Parece que se os pregos de mercado forem suficientemente altos, e o depdsito for bom o
suficiente, esse sera todo o incentivo que é necessario para levar projetos ao desenvolvimento. Se os
precos nao forem suficientemente altos, ou o depdsito for marginal, obrigar as companhias a instalarem
moinhos de bolas ou comecarem a fazer retiradas excessivas; manterem um cronograma rigido sob
pena de perderem seus direitos — tudo resulta em beneficios questiondveis para o Estado. O remédio
para a posse especulativa reside mais na vigéncia do contrato ou outras disposi¢cdes do que em forgar a
adesdo a cronogramas de construcdo rigidos. Concordando o leitor ou ndo com nossa opiniao, o MMDA
oferece uma variedade de abordagens de redagao.

3. FINANCEIRO
Clausula 3.0 Aluguel Anual

A experiéncia geral é que existe alguma taxa anual modesta, uma soma fixa ou um encargo por hectare,
pela detencdo da propriedade, esteja esta em desenvolvimento ou ndo e exista produgdo ou renda
resultante dela. Mas estas taxas nos contratos que revisamos sdo, geralmente, pequenas.

109. Obviamente, a solugdo desejavel é ndo pressionar uma estrutura do governo excessivamente estressada para lidar com uma
massa de informagBes complexas apressadamente, no interesse financeiro de uma mina eficiente, mas obter para o governo a
capacidade necessaria.

110. MMDA, se¢do 2.4.5: Conformidade com a Lei; Mudangas Solicitadas pelo Estado, disponivel em http://www.
mmdaproject.org/?p=1515 (ultima visita, 16 de julho de 2012).
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111. Se isto esta realmente consistente com as necessidades de desenvolvimento é um debate atual sério; existem muitas
pessoas (os atuais autores, entre elas) que acham que estratégias de desenvolvimento baseadas em minerais ndo estdo, algumas
vezes, funcionando.
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Pagamentos de aluguel anuais sdo geralmente usados para desestimular a posse especulativa

de terra sem exploragdo ou desenvolvimento ou para compensar o uso da superficie. O valor
~ . . . . 112

ndo é, normalmente, um componente importante da receita fiscal do Estado.

Entretanto, poderia ser o caso de tornar estes pagamentos um elemento maior do fluxo da receita,
tanto porque estes pagamentos come¢am imediatamente em vez de serem atrasados até que a
produgdo comece, como é o caso dos royalties e imposto de renda, como porque eles podem inserir um
maior elemento de estabilidade no que poderia, de outro modo, ser um fluxo muito instavel de receita
para o Estado ou comunidades locais.”™®  Em outras palavras, elevar estes encargos podera criar
beneficios de desenvolvimento, mesmo se houver outras compensag¢ées, de modo que a carga tributaria
total ndo seja aumentada.

Cldusula 4.0 Royalty
O MMDA observa que:

Pagamentos de royalties devem ser considerados juntamente com todos os outros impostos e
pagamentos ao governo, qualquer quota de participa¢dao ou propriedade do Estado no Projeto
exigida segundo a Lei Aplicavel, e pagamentos e beneficios de desenvolvimento sociais e
comunitarios, a fim de avaliar o compartilhamento total de beneficios do desenvolvimento da
mina entre o Estado, a Companhia e comunidades e o Governo Local. ™

Existem diversos diferentes tipos de royalties, e ndo existe um soé tipo que seja sempre a melhor
escolha.'” Pode ser que diferentes tipos de royalties sejam apropriados para diferentes minerais.

Alguns tipos de royalties sdo mais faceis de determinar do que outros, e exigem menos
capacidade do Estado e menos carga administrativa para verificar. Apesar de a fundi¢cdo e refinamento
ou outro processamento de um minério especifico ser dificil e representar consideravel risco para o
operador, o investidor podera querer descarregar um pouco deste risco usando um tipo de royalty que
se ajuste ao custo do processamento. Os paises poderdo também ndo querer ter todo este risco
descarregado sobre eles.

Os detalhes do cdlculo dos royalties podem ser extremamente importantes para o resultado e
para os impostos cobrados, podendo geralmente estar inadequadamente mencionados na lei.

O MMDA oferece diversas variantes dentre as quais os redatores podem escolher: um royalty
baseado nos lucros, "** um royalty baseado no valor (valor bruto), " um royalty baseado no valor (valor
liquido), algumas formas de

em parte porque existem impactos imediatos que necessitam ser gerenciados, mas nenhuma receita disponivel para pagar pelo
gerenciamento até muitos anos apds o projeto. Vide o préximo trabalho dos autores a partir do Seminario de Mineragdo de
Londres 2012 patrocinado pelo Centro de Direito e Politica Energética, Mineral e do Petrdleo (CEPMLP) da Universidade de
Dundee.

112. Projeto, se¢do 3.0: Aluguel Anual, http://www.mmdaproject.org/?p=1528 (ultima visita, 16 de julho de 2012).

113. James Otto, Craig Andrews, Fred Cawood, Michael Doggett, Pietro Guj, Frank Stermole, John Stermole e John Tilton em
"Mining royalties: A global study of their impact on investors, the government, and civil society” (Washington, D.C.: o Banco
Mundial, 2006) [doravante,"Otto"], p. 32.

114. Projeto, segdo 4.0: Royalty, disponivel em http://www.mmdaproject.org/?p=1532 (ultima visita, Julho 2016 [sic]).

115. Otto, op. cit., nota 112.

116. "o royalty baseado nos lucros é o mais sensivel a mudangas nos pregos dos Minerais durante a vida do Projeto e a diferengas
na economia dos corpos de minério (por exemplo, depdsitos grandes x pequenos, alta x baixa graduagdo, acesso a infraestrutura
existente (energia, transporte) x necessidade de construir infraestrutura). Ele permite as Partes compartilhar estes riscos e
beneficios. Entretanto, um royalty baseado em lucros serd baixo ou ndo existente durante a recuperacdo inicial do investimento
na mina e periodos de expansdo de capital. E também mais dificil para o Estado calcular e cobrar do que royalties baseados no
valor.” Vide Projeto MMDA, segdo 4.0: Royalty.
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117. "Um royalty baseado no valor baseado no valor bruto dos Minerais ndo permite dedugdo de quaisquer custos e é pagavel
independente da rentabilidade da minerago. E o tipo menos sensivel de royalty a mudangas nos precos dos Minerais.
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que s3o chamados de royalties "retorno liquido da fundico”,"*® e um royalty baseado em unidade. *

Existe também alguma discussdo sobre uma "taxa de royalty de escala varidvel baseada na rentabilidade
das operagc”)es.”120

O MMDA levanta, mas ndo resolve a questdo controversa dos "royalties por lucros
inesperados”. O "royalty de escala varidvel” é o mais perto que se consegue. O MMDA foca nas
participagdes no ciclo de vida do contrato e das operagdes de mineragdo, como parte do seu conceito
de desenvolvimento sustentavel, e destaca a necessidade de abordar esta questdo. Ela pode ser
complexa e sua implementagdo pode ser complicada. Porém, estes fatores ndo devem ser um
impedimento para discutir e resolver a quest:?\o,121 o que pode ser consideravelmente mais facil fazer no
contexto de um contrato especifico para um projeto especifico que produza uma commodity conhecida,
do que no contexto genérico de um contrato como o MMDA, que poderia ser usado para uma variedade
de commodities, em uma variedade de circunstancias.

O imperativo pratico nesta drea é que a negociagcdo econdmica completa deve funcionar em
base permanente para ambos os lados — a companhia e o investidor, bem como para a comunidade.
Impostos sobre lucros inesperados ou royalties com escala varidvel, se bem pensados, sdo um
mecanismo para atingir isto.

O MMDA também prevé uma cldusula que exige que a companhia submeta declaragdes de
producdo periddicas, (4.3) uma clausula prevendo a ocasido dos pagamentos de royalties (4.4), e o uso
de um perito Unico independente para resolver quaisquer litigios sobre célculo de royalties (4.5).

19

Clausula 5.0 Direitos Alfandegarios e Reembolsos

Estas se¢Oes tratam da, as vezes dificil, questdo do pagamento pela companhia de direitos alfandegarios
sobre equipamentos e suprimentos que ela necessita para importar, e impostos sobre exportagao.
Muitas companhias parecer estar muito focadas na isencdo de impostos sobre equipamentos
importados. Apesar disso, esta pode ser uma fonte de receita para o governo que vem antes no
processo de desenvolvimento, do que os royalties ou impostos de renda; os paises estdo comec¢ando a
guestionar esta isencdo mais agressivamente. O MMDA prevé isengbes para os suprimentos,
equipamentos e materiais necessarios para conduzir o projeto, incluindo produtos importados pelas
empreiteiras. O Estado pode manter taxas alfandegdrias para inspegao sanitaria e de seguranca. Os
autores deste capitulo tém duvidas importantes de que as companhias tenham uma base real para uma
isengdo universal, global de todos os direitos alfandegarios para importacdes de equipamentos de
mineragado.

durante a vida do Projeto e rentabilidade de operagBes sobre pontos altos e baixos no ciclo econémico. Isto pode resultar na
suspensdo de operagdes quando os precos sdo baixos e a ndo recuperagdo de recursos marginais. Podera, entretanto fornecer um
fluxo de receita mais regular para o Estado. O royalty baseado no valor bruto é também mais simples de administrar”. Vide Projeto
MMDA, se¢do 4.0: Royalty.

118.  "O royalty baseado no valor com base no valor liquido dos Minerais permite dedugdo de certos custos incorridos na
produgdo e venda de Minerais. Um tipo de royalty de valor liquido para minerais metalicos é o royalty de "retorno liquido da
fundigdo”, que permite a dedugdo de certos custos de processamento, tais como fundigdo e refinamento, mas ndo permite
dedugdo de custos de mineragdo e outros custos que seriam dedutiveis segundo um royalty de lucros liquidos.” Vide Projeto
MMDA, se¢do 4.0: Royalty.

119. "Este tipo de Royalty poderd ser apropriado para determinados minerais industriais ou minerais vendidos a granel, mas
geralmente ndo é apropriado para a maior parte dos outros minerais. Deve-se considerar a inflagdo ao indexar este tipo de
royalty, dada a vigéncia estendida do Contrato.” Vide Projeto MMDA, se¢do 4.0: Royalty.

120. "Se as Partes desejarem aumentar a quota de royalty do Estado durante tempos de pregos altos de commodities quando a
Companhia estiver reconhecendo lucros mais altos do Projeto, a Taxa de Royalty pode ser aumentada ou diminuida
automaticamente (sem mudar o calculo do royalty), com base no aumento do prego do Mineral, ou com base na rentabilidade da
companbhia.” Vide Projeto MMDA, segdo 4.0: Royalty.

121. Agradecemos novamente nosso colega Howard Mann por estes insights.
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Clausula 6.0 Seguro

Nao fica de todo claro quais poderdo ser todos os riscos associados ao desenvolvimento da mina, quais
tipos de seguro cobrem adequadamente estes riscos, e quando o Estado tem interesse suficiente para
guerer ser um segurado nomeado, ou ter o direito de comprar seguro de tipos que a companhia deixou
de comprar e cobrar o custo da companhia.
Esta é uma drea em que é necessaria consideravel competéncia para escolher entre as diferentes
opgoes de redagdo apresentadas no MMDA.

Clausula 7.0 Tributagdo

As questdes complexas e preocupantes sobre tributacdo geral s3o tratadas na Se¢do 7.0.
Especificamente, esta se¢do e suas subse¢des tratam de Imposto de Renda, Dedugdes no Calculo do
Imposto de Renda da Companhia, Impostos sobre Valor Agregado e Impostos sobre Propriedade.

A Secdo 7.6 oferece opgbes para o tratamento de impostos sobre empregados expatriados e a
7.7 de impostos sobre contratadas ndo residentes. Estas tém sido questdes litigiosas, ja que paises tém
tentado usar o cédigo fiscal como meio para executar uma politica de "contratagao local”.”* A Sec¢ao
7.8 oferece opgdes para obrigagdes de retengao de impostos.

Clausula 7.10 Impostos e Tributos Locais

As companhias querem saber a “tomada” total de imposto a fim de fazer planos de investimento. Elas,
portanto, poderdao muito bem querer algum tipo de garantia do governo nacional que restrinja a
autoridade do governo local de impor impostos ou outros encargos financeiros sobre o projeto.

O contrato de desenvolvimento da mina normalmente é assinado antes do desenvolvimento da
mina. Na nossa percepgao, na maioria dos casos isto significa antes de ter havido quaisquer consultas ou
discussoes significativas com as comunidades locais que mostrariam suas preocupagdes ou aspiragdes.
Em vista do péssimo histérico de muitos governos nacionais de compartilharem quaisquer receitas
recebidas com as institui¢cdes locais,”” o governo nacional prometendo que ndo havera “tomada” local
pode servir como uma fonte lucrativa de oposicdo local ao projeto. Se as comunidades locais forem
proibidas de tributar elas mesmas a mineragdo — e receber nada da quota do governo nacional — entdo
elas recebem — nada — que é a receita para problemas.

A percepcdo de que a populagdo local sofre todos os impactos negativos e ndo recebe nenhum
dos beneficios é espalhada e um importante obstaculo ao desenvolvimento da mina.

A trajetoria é familiar: Entusiasmado com o otimismo e o conselho dos peritos internacionais, o
governo local promete que a companhia ndo terd que pagar quaisquer custos adicionais no nivel local, e
estabiliza esse requisito. Mais tarde, quando a consulta local se inicia, existe uma lista de exigéncias
locais para atenuar impactos e oferecer beneficios de desenvolvimento. A companhia resiste a estes
pelo menos em parte com base nesta clausula de "sem encargos locais”, bem como o governo local,
com base em que "segundo a constituicdo, todos os recursos minerais pertencem ao governo local.”

No pior destes casos, o governo nacional entdo acaba no meio, entre a (e, possivelmente,
bastante sensivel) oposicdo local a mina e a ameacga de arbitragem — em alguns casos, a arbitragem
internacional tentando executar o contrato da forma que esta

122. A questdo da preferéncia pela contratagdo local encontra-se abordada nas se¢des 19.2 e 24.0.
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123. Vide discussdo do oleoduto Chad-Cameroon, texto acompanha a nota 166 infra.
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escrito.'** Presumivelmente, os drbitros n3o irdo forgar o governo a escolher entre atender as exigéncias
financeiras dos investidores e enviar o exército para instalar a mina pela forga por cima das obje¢Ges
veementes dos cidaddos locais que estdo recebendo todos os impactos negativos e nenhum dos
beneficios.””> Mas estes conflitos s3o debilitantes e minam qualquer potencial de desenvolvimento
positivo que o desenvolvimento mineral podera oferecer.

Em muitas arbitragens de investidores, argumenta-se que ndo existe lugar para qualquer tipo
de participagdao, mesmo como amici, por parte dos interesses locais, porque eles estdo adequadamente
representados na arbitragem por seus governo locais. Este conceito, em casos como os que estamos
sugerindo, iria divorciar o processo de arbitragem da importante realidade que, em muitos casos, a
disputa real é entre os interesses locais e seu préprio governo nacional, e o investidor é, em grande
parte, colhido no meio. Algumas vezes, o investidor acaba planejando programas de desenvolvimento
sociais e econdmicos locais, os quais ele financia, mais ou menos de bom grado, simplesmente a fim de
tornar o projeto viavel.

Enquanto que as clausulas "sem encargos locais” sdo somente uma parte deste problema, elas
podem certamente contribuir para o dilema. O governo nacional tem sido em alguns casos muito liberal
em dar essas garantias, pelo menos no parecer das autoridades locais e provinciais. Estes niveis locais do
governo, em todo pais que tenha uma dotagdo de recursos naturais — os paises mais ricos bem como os
mais pobres — estdo em uma luta constante com o governo nacional sobre como “dividir a torta”.
Algumas perguntas relacionadas incluem:

e A garantia ao investidor de um “limite maximo” sobre a carga tributdria total deve ser
projetada ao preco de uma quota local minima (ou mesmo inexistente), quando os impactos do
desenvolvimento estao claramente recaindo pesadamente no nivel local?

e 0 governo local pode "desistir” da quota local sem mesmo consultar as autoridades locais? E
realmente do interesse do investidor fazer isso, ou é simplesmente uma fonte de futuro
conflito?

e A Unica “quota loca
com aregidao?127

e Quaisquer impostos ou encargos tributados localmente devem resultar em uma diminuigdo da
guota nacional? Isto cria uma fonte adicional de tensdo entre autoridades locais e nacionais?

Ill

deve ser cobrada pelas autoridades nacionais e depois compartilhadas

Realisticamente, a Unica solugdo estavel podera ser um entendimento tripartite entre o governo
nacional, o governo local e a companhia; isto leva a discussdo para fora da estrutura

124. Vide, ex., Pac Rim Cayman LLC x Republica de El Salvador, disponivel em http://www.state.gov/s/l/cafta6/ c33258.htm
(ultima visita, 16 de julho de 2012).

125. Como amici locais devem participar de uma arbitragem de um contrato que é confidencial apresenta outros problemas.

126. Vide, ex., Richard Tompson, "LA attorney general files suit over offshore drilling revenue,” %e Times-Picayune, 22 de
dezembro de 2011, disponivel em http://www.nola.com/business/index.ssf/2011/12/la_attor- ney_general_files_suit.html
(ultima visita, 16 de julho de 2012); "Nigeria petroleum pollution in Ogoni Region,” TED Case Studies: Ogoni and Oil
(Washington, D.C.: American University, 1997), disponivel em http://www1.american. edu/ted/OGONI.HTM (dltima visita, 16 de
julho de 2012); and Andrew R. Tompson,

"Resource Management,” the Canadian Encyclopedia, disponivel em
http://www.thecanadianencyclopedia.com/articles/resource-management (Ultima visita, 1 de agosto de 2012). Estas tensées
entre niveis locais e nacionais sobre como compartilhar receitas de recursos parecem ser universais.

127. Esta ideia tem um histérico muito problematico em muitos paises, a prometida “quota local” nunca chega — ou chega muito
tarde, ou em um valor muito reduzido. A literatura sobre Canon Minero no Peru ou as promessas da Indonésia de descentralizagdo
é bastante instrutiva. Vide, ex., Programa Canon, http://www.programacanon.org.pe/ (Ultima visita, 16 de julho de 2012).
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do MMDA, que é concebido como um contrato entre duas partes — enquanto obter um acordo entre
todas as trés (ou mais) partes podera ser politicamente muito desafiador em alguns paises, é dificil ver
como este problema pode ser resolvido de outro modo.

Clausula 8.0 Financiamento

Esta secdo trata de diversas questdes criticas, ja que o financiamento desses projetos é uma empreitada
enorme. Em que medida o pais anfitrido esta disposto a deixar o investidor usar a propriedade de
mineragdo como garantia real para seus financiadores? Se o financiador tiver que executar, sera que o
governo quer que automaticamente os financiadores (ou qualquer um a quem eles vendam
propriedade) operem a concessdo? Uma outra questdo espinhosa tem sido o indice divida/patriménio
do investidor. Tém havido casos em que o projeto comporta tdao pouco patrimonio e tanta divida
(algumas vezes vinculados a entidades afiliadas, mas no exterior) que os lucros do projeto, na maior
parte (ou inteiramente), vdo para o pagamento da divida, e a tomada de imposto do governo é
insignificante ou n3o existe.'”®

A preocupagao com as remessas em moeda estrangeira e capacidade do investidor de repatriar
lucros também estdo centradas nestas cldusulas.

A Secgdo 8.5 contém uma série de garantias por parte do Estado para o investidor, das quais a
mais importante pode ser a cldusula 8.5(a):

O capital, bens e ativos da Companhia e de suas Afiliadas ndo deverdao ser desapropriados,
exceto para fins ou interesse publicos, e somente de acordo com o devido processo legal em
base ndo discriminatdria, e com a condicdao de uma compensagdo pronta, adequada e efetiva
pelo Estado de acordo com a Lei Aplicavel.

Existe uma cldusula de n3o discriminagdo proposta em 8.5(d):

O Estado, suas reparticGes, agéncias e representantes autorizados deverdo fornecer a
Companhia um regime de investimento tdo favordvel como aquele concedido as entidades
juridicas estatais e pessoas fisicas e investidores estrangeiros envolvidos em operagdes de
mineragao situadas em locais similares.

O MMDA coletou e apresentou uma variedade consideravel de clausulas de exemplo nesta area,
ilustrando uma série de abordagens para o problema basico de garantir a seguranca do investimento.
Alguns destes exemplos tocam no assunto da estabilizagdo.

Clausula 9.0 Registros e Demonstragdes Financeiras, Normas Contabeis e Moedas

O acesso do governo a estes registros e materiais relacionados é essencial para assegurar que os fluxos
de receita para financiar o desenvolvimento efetivamente ocorram e seu volume seja apropriado. E
também importante para manter a confianca mutua ao longo do tempo que pode fazer com que
acordos funcionem para as partes.

128. "Uma das companhias que provocou a maior controvérsia foi a Exxon Minerals International Inc., que depois de mais de 20
anos de negdcios no Chile alegadamente ndo fez quaisquer pagamentos ao governo em impostos de renda. Criticos das politicas
do Chile referentes a investimentos estrangeiros dizem que isto é devido a falta de controles adequados nas leis de investimento
estrangeiro no pais. Estas leis permitem a subsididrias das companhias tomar empréstimos no exterior de suas sedes, geralmente
em paraisos fiscais, como as Bahamas ou Bermuda, de modo que possam evitar, pelo menos no papel, obter lucros.” Gonzalo
Baeza, "Mining  profits  attacked  in Chile,” UP, 2 de outubro de 2001, disponivel em
http://www.upi.com/Business_News/2001/10/02/Mining-profits-attacked-in-Chile/UPI-

21



88311002052869/ (ultima visita, 16 de julho de 2012).
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A incapacidade de governos nacionais obterem registros adequados para aliviar o receio de
precos de transferéncia indevidos, compras acima do mercado de subsididrias ou outras preocupagoes
de que impostos ndo estejam sendo reportados ou pagos devidamente estdao entre as principais causas
da falta de confianga que pode minar os acordos.

4. DIREITOS E OBRIGAGOES

Direitos e obrigagOes estdo organizados em cinco categorias no MMDA: obriga¢Ges mutuas (a), direitos
do Estado (b), obrigagdes do Estado (c), direitos dos investidores (d), e obrigagdes dos investidores (e). A
segdo seguinte examina as clausulas do MMDA que abrangem estas categorias.

O contrato explicitamente dispGe determinados direitos a pessoas fisicas, tais como os direitos a
informacdes, o direito de algum tipo de foro para quaisquer alegagdes contra o investidor e os direitos a
um mecanismo de conformidade com reivindicagdes da IFC, tudo isto discutido abaixo.'”

a. ObrigagGes mutuas
Clause 10.0 Obrigagdes mutuas

No MMDA, sdo concebidas obrigagdes mutuas como aquelas relacionadas com o fornecimento de
informacgGes ao governo local (cldusula 10.1), a extensdo da aplicabilidade das Normas de Desempenho
IFC e dos Principios do Equador (cldusula 10.2), o compromisso das partes de proteger os direitos
humanos (cldusula 10.3) e a prevengdo a corrupgdo (clausula 10.4). Muito mais pode e deve ser dito
sobre isto em um comentario mais amplamente desenvolvido, mas o conceito geral é que estas
guestdes devem ser trazidas a tona e tratadas em qualquer contrato, e que estes assuntos ndo sao nem
exclusivamente obrigacdao do governo nacional nem exclusivamente dos investidores. Além disso, os
interesses, tanto do governo como dos investidores, sdo vistos como estando em risco quando existirem
falhas.130

A natureza entrelagada das responsabilidades, riscos e recompensas de evitar problemas de
conformidade em nosso parecer justificava agrupar estas questées juntas como obrigagdes mutuas.

Estes assuntos claramente levam a emprestar outras partes da estrutura internacional de
regras emergentes. As Normas de Desempenho IFC estdo explicitamente importadas na clausula
principal sob 10.2 e 10.3(a) e determinam:

As Partes, cada uma, comprometem-se a protecdo e promocdo dos direitos humanos de todas

as pessoas fisicas afetadas pelo Projeto, conforme esses direitos encontram-se articulados na

Declaragao Universal dos Direitos Humanos das Na¢Ges Unidas de 1948,

129. Vide discussdes no MMDA, se¢des 10.4.3, 10.2 e 10.3 abaixo.

130. Na area dos direitos humanos, o MMDA tenta levar em conta o recente trabalho do Professor John Ruggie, Relator Especial
para as NagBes Unidas sobre Direitos Humanos e Comerciais. Vide NagBes Unidas, "Protect, Respect and Remedy,” Estrutura para
os Direitos Humanos e Comerciais de 2008, disponivel em http://198.170.85.29/Rug gie-protect-respect-remedy-framework.pdf
(dltima visita em 16 de julho de 2012). Visto que este trabalho é tdo recente, obviamente ndo esta refletido em muitas das
cldusulas nos contraltos desconstruidos nos quais o MMDA se baseia; estd é, portanto, uma area em que o Comité tomou a
iniciativa de propor alguma coisa além do que estd na maioria dos atuais contratos. Em apoio a esta decisdo, podemos
simplesmente apontar para a ampla aceitagdo que o trabalho do Professor Ruggie obteve tdo rapidamente e sua rapida
incorporagdo na pratica. John Ruggie, "Protect, respect, and remedy: A framework for business and human rights,” Relatério do
Representante Especial do Secretdrio-Geral sobre a questdo dos direitos humanos e corporagdes transnacionais e outros
empreendimentos comerciais, No. A/HRC/8/5 (Nova York: Conselho dos Direitos Humanos das Na¢des Unidas: 7 de abril de 2008).
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no Acordo Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, no Acordo Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais e na Lei Aplicavel.

O principio extremamente importante de que pagamentos a entidades governamentais ou funcionarios
publicos em todos os niveis deverdo ser publicamente divulgados de acordo com os critérios
desenvolvidos pela Iniciativa de Transparéncia das Industrias Extrativas é reconhecido na clausula 30.2.

b. Direitos do Estado
Clausula 11.0 Acesso do Estado ao Projeto

O acesso pelo pais anfitrido é essencial para garantir a transparéncia e conformidade com o contrato.
Esta cladusula estabelece para o pais anfitrido o direito de inspecionar a drea do projeto mediante aviso
prévio razodvel, a seu préprio risco e custo, para assegurar a concordancia com os contratos e a lei
aplicaveis.

Clausula 12.0 Inspegdo de Livros, Registros e Informag&es, Auditoria Independente

Esta clausula concede ao pais anfitrido poderes para auditar os livros, registros e contas da companhia, a
seu préprio custo e risco, através de um inspetor técnico ou auditoria independente. O pais anfitrido
deve assegurar que o inspetor ou auditor utilize informacgdes obtidas da auditoria somente para fins da
auditoria, e mantenha a confidencialidade de todas as informag&es obtidas através da auditoria.

c. Obrigagoes do Estado
Clausula 13.2 Clausula de Estabilizagao Fiscal

Qualquer cldusula de estabilizagdo fiscal € um exemplo 6bvio dos temas abrangentes nestes contratos: o
contrato é, por um lado, um acordo comercial particular que deve funcionar para investidores ou nao
existe investimento. Por outro lado, o contrato estabelece os termos segundo os quais o pais anfitrido
espera receber um retorno de alguns dos ativos mais valiosos pertencentes a ele e sdo, portanto um
problema politico, legitimamente sujeito aos processos politicos do Estado.

A estabilizagcdo pode bem ser a questdao mais dificil sobre a qual se chegar a um consenso em
todo o ambito dos contraltos de desenvolvimento de minas. O Comité ndo "resolveu” isto de uma forma
definitiva.

O MMDA ndo considera um fato ébvio que exista qualquer cldusula de estabilizacdo fiscal.
Conforme indicado nessa discussdo, o Grupo de Trabalho escolheu uma clausula principal sobre
estabilizacdo fiscal. Entretanto, dado as profundas diferencas de opinido quanto a se ou em que
extensdo poderia ser adequado estabilizar a indenizagdo ambiental pelos direitos a terra, ou outros
requisitos legais nao fiscais, o Grupo de Trabalho ndo desenvolveu ou selecionou uma cldusula que se
estendesse a essas formas de estabilizagéo.131

131. Na opinido dos autores, a ideia de uma estabilizagdo de longo prazo da lei em uma area esta rapidamente mudando em
todos os paises ja que a lei ambiental cria problemas insuperaveis. Além disso, mesmo a aceitabilidade de qualquer estabilizagdo
de curto prazo dos requisites ambientais depende, em grande parte, da razoabilidade do que estd sento estabilizado.
Recentemente, ex.: vimos um contrato de desenvolvimento de mina em um pais africano que pretende autorizar a disposi¢do
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ribeirinha de refugos da mina, uma pratica que causou enormes problemas, controvérsias e processos judiciais em todos os
lugares onde foi empregada, recentemente em Porgera, Grasberg e Ok Tedi, e mais anteriormente em locais

Na verdade, a opinido da grande maioria parece ser que qualquer estabilizagdo ndo fiscal é quase
sempre inapropriada; uma abordagem preferivel é aquela discutida na se¢do 14.0, abaixo.

O conceito basico da clausula principal sobre estabilizagdo fiscal é que existe algo no contrato
chamado um "periodo de estabilidade.” Como pode ser visto, embora existisse uma opinido geral de
que a justica requer que ao investidor seja permitido reaver seu investimento e um retorno razoavel,
ndo existe uma Unica abordagem para definir o periodo de estabilidade:

(a) "Periodo de Estabilidade” significa o periodo de tempo que comega na Data da Entrada em
Vigor e termina no _2 aniversario da [Data de Inicio da Produgdo Comercial] [produgdo da
guantidade de Minerais comerciais identificados no Estudo de Viabilidade] [data da rescisdao
deste Contrato] [data da recuperagdo dos custos de capital mais uma taxa de retorno
identificada no Plano de Financiamento].

O Grupo de Trabalho apresentou uma cldusula que ndo "congela” os impostos utilizados a época do
contrato (uma "cldusula de congelamento”), mas que tenta estabilizar a carga tributaria global (uma
clausula de "equilibrio econémico”) com uma condi¢do de materialidade. E claro que existem clausulas
exemplo que incorporam outras abordagens, mas a clausula principal estabelece:

(c) Se, durante o Periodo de Estabilidade, uma disposi¢do da Lei Fiscal existente na data da
assinatura pelo Estado deste Contrato for modificada ou recusada, ou forem feitas pelo Estado
novas imposi¢oes fiscais ou aumento destas na natureza de um Imposto ou tribute sobre a
Companhia ou um royalty ou Imposto sobre Minerais ou sobre a produg¢do de Minerais, exceto
mudangas expressamente dispostas neste Contrato e, como resultado, a Companhia seja
adversa e significativamente afetada ou suas obriga¢cdes sejam materialmente aumentadas, as
Partes devem concordar com um método justo e razodvel para compensar a Companhia por
essas mudangas ou novas imposicdes fiscais.

(d) O Estado devera reembolsar a Companhia tdo logo seja possivel (ou a op¢do do Estado,
efetuar mudangas compensatérias em qualquer lei, ordem, regulamento ou decreto aplicével a
Companhia) para garantir que a Companhia seja integral e justamente compensada por
quaisquer prejuizos, custos ou outros efeitos adversos incorridos pela Companhia devido a
falha por parte do Estado em cumprir a disposicdo precedente.132

Clausula 14.0 Operacado de Projeto Justa e Econdmica

O mais proximo que qualquer das clausulas principais no MMDA chega a estabilizacdo de quaisquer
disposicGes nao fiscais é a Secdo 14.0.

O Estado ndo devera adotar qualquer disposicdo da Lei Aplicavel que imponha uma carga
financeira relevante ou outra carga relevante exclusivamente sobre a Companhia ou qualquer
Lei Aplicdvel que pretenda razoavelmente proteger a seguranga, saude, bem estar ou
seguranca do Estado ou de seus cidaddos ou cumprir as obrigagcGes internacionais do Estado. O
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como Chafiaral e Clark’s Fork. Estabilizar essa cldusula (e o contrato que revisamos faz isso) seria um passo espantoso.
132. Nem esta clausula genérica nem as clausulas fornecidas refletem as opinides dos membros do Grupo de Trabalho. Elas sdo
meramente exemplos.
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A Companhia estara obrigada por todas as mudangas ndo discriminatdrias na Lei Aplicavel
referentes a saude, seguranga, mdo de obra, ambiente e para abordar os impactos
aproximados das Operagdes de Mineragao sobre os direitos humanos, desde que as mudangas
nas normas sociais e ambientais sejam razodveis e atingiveis segundo a Boa Pratica da

Inddstria.

Aqui, diferente de outro lugar no MMDA, o conceito de "boa pratica da industria” tornar-se um limite
sobre o que pode ser requerido, ao invés de um teto, um excelente exemplo do por qué a estabilizagdo
é tdo controversa.

Clausula 15.0 Licengas

O pais anfitrido deve estabelecer procedimentos eficientes, de acordo com a lei aplicavel e o contrato de
desenvolvimento da mina, para aprovagao das licengas requeridas para o projeto da mina. Essa
aprovac¢do nao deve ser injustamente retida ou atrasada.

Alguns membros do Grupo de Trabalho estavam preocupados de que a cldusula principal neste
caso parecesse implicar pressao sobre o pais anfitrido para emitir licengas mesmo quando nao houve
uma revisao adequada. Apesar de ninguém estar a favor da ineficiéncia ou tomada de decisao dilatdria,
0 que para uma pessoa é incapacidade de "prontamente providenciar” uma licenga, para uma outra é
simplesmente uma "revisdao prudente.” A maioria reconhece que geralmente a questao fundamental é
simplesmente falta de capacidade do governo anfitrido de atender a longa lista de questdes sob sua
responsabilidade com funcionarios e orgamentos limitados.™> A abordagem do MMDA é a seguinte:

(a) O Estado compromete-se, desde que seja possivel e de acordo com os termos deste
Contrato e a Lei Aplicavel, a prontamente providenciar todas as aprovag¢des e assisténcia
necessarias para o desenvolvimento e operagdo do Projeto e de outro modo que possa ser
razoavelmente requerido pela Companhia em relagdo aos direitos a ela concedidos segundo
este Contrato. O Estado devera estabelecer procedimentos simples e rdpidos para a aprovagao
de todas as Licencgas requeridas para a construcdo do Projeto de uma maneira consistente com
a Lei Aplicavel e de modo a ndo serem injustamente retidas ou atrasadas.

Clausula 16.0 Expatriados

Esta clausula estabelece que expatriados empregados pela companhia e os membros da sua familia
imediata tém livre capacidade para viver, trabalhar e se movimentar dentro e fora do pais anfitrido e da
area do projeto.

Clausula 17.0 Infraestrutura

Existem duas visGes gerais, ndo mutuamente exclusivas, de como os recursos minerais podem levar ao
desenvolvimento. Uma visdo, em grande parte tratada nas cldusulas discutidas anteriormente, é que é
funcdo da produgdo mineral gerar receitas para o pais anfitrido que é cobrado pelo seu uso para
desenvolvimento. A outra é que projetos minerais podem criar uma grande quantidade de beneficios de
desenvolvimento mais diretos, tirando as receitas para o tesouro. Esta clausula e algumas das clausulas
subsequentes lidam com estes beneficios potenciais dos recursos minerais. O principio geral de tratar da

133. Na opinido dos autores, este é simplesmente um outro modo no qual "os impactos comegam antes das receitas. Este é um
dos problemas mais fundamentais com as estratégias de desenvolvimento baseadas nos recursos humanos.

27



infraestrutura deve ser conjuntamente planejado e usado, para criar exterioridades positivas do projeto,
conforme incorporado nesta parte da Secdo 17.2.

Clausula 17.2 Acesso a Infraestrutura

Uma forma de promover beneficios mais imediatos a partir de um projeto de desenvolvimento de mina
é o uso compartilhado da infraestrutura, que o MMDA aborda como segue:

Na medida em que comercialmente viavel, a Companhia deverd se esforgar para planejar e
desenvolver todas as formas de infraestrutura (incluindo a infraestrutura para energia elétrica,
dgua para o processo, agua potavel, comunicagBes e estradas e transporte) de forma a facilitar
seu uso compartilhado por outras pessoas e sua contribuicdo para o desenvolvimento
sustentdvel social e econémico da drea na qual estiver localizado.

Clausula 18.0 Obrigag¢Ges do Estado Re: Governos Locais e Proprietarios de Terra

Esta clausula principal obriga o pais anfitrido a cooperar na verificagdo de que Populagdes Indigenas ou
Tribais com reivindicacdes da superficie da Area de Mineragdo sejam de fato os proprietarios ou
ocupantes legais, e criam a presunc¢do de ocupagao legal:

Ocupacdo ou uso permanente ou sazonal passados da Area de Mineragdo por Populacdes
Indigenas ou Tribais deverao criar uma presungdo de ocupagdo legal.

Uma questdo bastante contenciosa é se é o governo nacional ou a companhia que tem a obrigagao de
fornecer recursos para o governo local ou as populagdes locais. As companhias geralmente e talvez
algumas vezes imprudentemente, simplesmente querem fazer um “acordo” com o governo nacional e
deixar que este “tome conta” das quest&es locais. Mas as tradi¢des politicas e os sistemas legais variam,
e as disposi¢cdes que pretendem cortar uma longa tradicdo da autoridade local ao imposto para a
conveniéncia das companhias que desejam uma "one stop shop” poderdo apaziguar as pessoas que
preparam uma analise do fluxo de caixa descontado do curto prazo do projeto, enquanto no longo prazo
geram tensdes que poderdo prejudicar o projeto.

Se os interesses locais definitivamente obrigam a companhia a pagar uma quota imprevista, do
bolso de quem isto sai: Da companhia que deixou de entender e prever a situacdo adequadamente
antes de fazer um contrato ou do governo nacional que fez uma promessa que nao podia cumprir?

Uma questdo relacionada é uma que atormenta tantos projetos de recursos e, na opinidao dos
autores é, em casos extremos, um ingrediente importante na violéncia que se intensificou no
desenvolvimento de recursos: a incapacidade de o governo nacional compartilhar a receita com as
comunidades locais ou a incapacidade de manter promessas feitas a esse respeito.

Isto mostra novamente as limitacdes de se tentar chegar ao equilibrio certo, enquanto se
considera o contrato de desenvolvimento da mina independentemente. O contrato da mina é somente
uma parte da arquitetura, e se o resto da arquitetura nao for funcional, o contrato da mina sozinho ndo
pode resolver todos os problemas resultantes.

Esta é uma parte da razdo pela qual muitos profissionais, professores e advogados de
desenvolvimento estdo exigindo Contratos de Desenvolvimento com a Comunidade com as
comunidades locais, para acompanhar contratos de desenvolvimento de minas em nivel nacional entre
companhias e o governo nacional. Os Contratos de Desenvolvimento com a Comunidade estdo
discutidos na Secdo VI, abaixo.

A cldusula principal no MMDA tenta resolver isto do seguinte modo:

(e) Beneficios financeiros a serem recebidos por um Governo Local de pagamentos feitos pela
Companhia ao Estado segundo a Lei Aplicavel ou segundo este Contrato deverdo ser fornecidos
ao Governo Local sem custo adicional para a Companhia. O Estado devera fornecer um
relatério anual para a Companhia e para o Governo Local sobre esses fundos fornecidos pelo
Estado ao Governo Local. O Estado deverd cumprir qualquer contrato com a Companhia ou o
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Governo Local quanto ao compartilhamento de receita, sendo a incapacidade desse
cumprimento considerada uma violagdo das obrigagGes do Estado segundo este Contrato.

Conforme discutido segundo a Clausula 7.10 acima, os autores tém consideravel preocupagdo em tirar o
governo ou a companhia de uma enrascada por garantir que existem beneficios reais e tangiveis no
nivel local. O governo nacional e a companhia tém um interesse compartilhado no sucesso do projeto; o
sucesso sempre estara em perigo se ndao houver um compartilhamento local. Entretanto, em alguns
niveis ndo importa se o projeto falhar por causa da oposi¢do local, seja por “falha” do governo ou da
companhia segundo o contrato de desenvolvimento da mina. O desenvolvimento local ndo ird ter
sucesso sem o compromisso do governo e da companhia.

d. Direitos da companhia
Clausula 19.0 Direitos da Companhia

TransagOes da companhia com afiliadas tornaram-se uma dor de cabega para muitos governos. Comprar
mercadorias de afiliadas a pregos acima do mercado reduz a renda e, portanto, o imposto de renda.
Vender minerais para afiliadas ao preco menor do que o de mercado tem o mesmo efeito. A clausula
principal nesta secdao do MMDA preserva o direito de fazer transa¢Ges com afiliadas, porém segundo a
féormula descrita na clausula 19.1.

Clausula 19.1 Transa¢des com Companhias Afiliadas

Esta cldusula abrange arrendamentos, licengas e transferéncias de bens e servigos entre a companhia e
suas afiliadas, devendo essas transagbes ser com base em taxas isentas de interesses negociadas entre
as partes, de acordo com principios e diretrizes tais como aqueles discriminados na Organizagao para a
Cooperagdao Econémica e Diretrizes para Prego de Transferéncia do Desenvolvimento para Empresas
Multinacionais e Administragdes Fiscais.

Vendas, arrendamentos, licengas e outras transferéncias de bens e servigos entre a Companhia
e suas Afiliadas deverao ser com base em taxas isentas de interesses negociadas entre as Partes
em substancial acordo com os principios e diretrizes substantivos discriminados nas Diretrizes
de Precos de Transferéncia para Empresas Multinacionais e Administra¢des Fiscais publicadas
pela Organizagdo para Cooperacao Econémica e Desenvolvimento B4 ou diretrizes substantivas
subsequentes que tenham uma finalidade similar acordadas pelas Partes.

134. OECD, "Transfer pricing guidelines for multinational enterprises and tax administrations” (Paris: OECD, 2010), disponivel em
http://www.oecd.org/document/34/0,3746,en_2649_33753_1915490_1_1_1_1,00.html (ultima visita em 16 de julho de 2012).

29



Cldusula 19.2 Decisdes de Contratacdo da Companhia

Esta secdo destina-se a proteger a companhia contra a pressdo politica ou nepotismo na contratagdo e
como uma limitagdo equilibrada sobre as disposi¢gdes de “contratagdo local” da Seg¢do 24.0, discutidas
abaixo:

Sujeito a Sec¢do 24.0, a Companhia poderd sempre escolher seus empregados, estando livre
para empregar pessoas que ndo sejam cidadds do Estado, conforme seja requerido para a
conducdo eficiente do Projeto.

Clausula 19.3 Seguranga

A manutencdo e administragdo das forgas de seguranga da companhia é uma outra questdo na lista de
questdes com uma vinculagdo direta com a violéncia relacionada aos recursos. Ndo existe uma solugdo
perfeita para esta questdo, ja que existem necessidades legitimas para a seguranga, do mesmo modo
como existem abusos da fungdo de seguranca. Existe um papel adequado para equipar e formar a
capacidade das forgas de seguranga do governo, do mesmo modo que existe uma possibilidade de que
aquelas forgas ajam abusivamente.

A clausula principal limita as fun¢des de seguranca da companhia para a drea do projeto e
importa a norma reconhecida internacionalmente dos Principios Voluntarios." A companhia deve ter
o direito, conforme permitido segundo a lei aplicavel, de estabelecer e manter uma forga de seguranga
para proteger os funcionarios e manter a seguranga da area de minera¢ao, mas essa for¢a de seguranga
ndo deve ter o poder de interrogatério e deve ser monitorada pela companhia o tempo todo:

A Companhia tera o direito de manter as disposi¢des da Lei Aplicavel, direta ou indiretamente
ou sob contrato com outras pessoas, estabelecer e manter sua prépria forga de seguranca com
a finalidade de proteger seus funciondrios ou manter a seguranca dentro da Area de
Mineragdo, com poderes tanto (i) de deten¢do (sendo que qualquer pessoa detida deverd ser
entregue as autoridades do Estado apropriadas tdo logo seja possivel), como de (ii) exclusdo da
Area de Mineragdo e outras partes da Area do Projeto conforme possa estar devidamente
restrito por motivos de protecdo ou seguranga. Essa for¢ca de seguranca estard sujeita a Lei
Aplicdvel em todos os casos, porém nao terd poderes de interrogatério. A Companhia deverd
assegurar e monitorar que a forca de seguranca sempre se conduza de acordo com a Lei
Aplicavel (incluindo todas as Leis relacionadas a apreensdo e detencgdo e direitos humanos) e os
Principios Voluntdarios sobre Seguranca e Direitos Humanos."®

e. Obrigagdes da companhia
Clausula 20.0 Obrigacoes de Desenvolvimento

Esta se¢do apresenta a questdo, abordada em outro local,"*’ da extensdo na qual o contrato deve exigir
gue a companhia proceda ao desenvolvimento do projeto de acordo com o cronograma acordado. Isto
envolve as mesmas preocupagdes: o governo deseja que o projeto seja construido e a receita comece a
fluir. A companhia receia ficar presa ao investimento de centenas de milhdes de ddlares

135. Os Principios Voluntarios sobre Seguranga e Direitos Humanos, disponivel em www.voluntaryprinciples. org/files/
voluntary_principles_English.pdf (ultima visita em 16 de julho de 2012).
136. /d.

30



137. Vide discussdo do MMDA, se¢do 2.6.
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e- se o mercado se tornar insatisfatério — ser pego com um projeto que ndo é mais atraente. Uma
possivel solugdo seria uma cldusula que especificamente vincula o cronograma a pregos de Mercado do
mineral e dd a companhia algum alivio do cronograma se os pregos cairem abaixo de um nivel
estipulado.”®

Existe uma preocupacgdo real aqui; existe uma série de contratos de minerais que os paises
estdo assinando com companhias que ndo possuem capacidade concebivel de desenvolver uma mina, e
estdo buscando no contrato simplesmente amarrar o ativo enquanto tentam promové-lo ou transforma-
lo em lucro. Uma séria questdo para pesquisa é se estas companhias promocionais estdo efetivamente
proporcionando valor ao explorar a propriedade, e melhorando sua negociabilidade para pessoas que
ndo possuem a capacidade de desenvolver, em oposi¢do a, por exemplo, simplesmente tentar obter um
lucro rapido das conexdes politicas no pais anfitrido.

Se a finalidade destas cldusulas é desestimular a detengdo especulativa de propriedades
minerais, talvez o governo possa atingir muito do seu objetivo ndo firmando contratos com pessoas que
obviamente sao especuladores.

Clausula 21.0 Uso de Bens e Servigos Locais

Um dos principais objetivos dos governos é aumentar as “ligagbes a montante” na economia local, com
base nos comentdrios que recebemos no processo do MMDA. A questao foi suscitada repetidamente e
continua a crescer em importancia. Existe por vezes uma tensdo quanto a se as “compras locais” podem
ser feitas em qualquer parte do pais recebedor do projeto ou precisam ficar localizadas na area do
projeto. A cldusula principal estabelece:

Em suas compras de bens e servicos necessarios no tocante a Operagdes de Mineragdo, a
Companhia deverd dar preferéncia primeiro, sendo a qualidade, prazo de entrega e preco
comparaveis, a bens produzidos no Estado e servigos prestados por cidaddos ou negdcios do
Estado, observada a aceitabilidade técnica e disponibilidade dos bens e servigos pertinentes no
Estado.

Esta cldusula também trata em certa medida do problema de “compras locais” de revendedores que
importam bens no exterior e os revendem a companhia com remarcagdao de precos para mais, a
“compras locais de Land Rovers”, como sdo as vezes sdao chamadas. O modelo de “revendedor” é
guestionavel em termos de beneficios de desenvolvimento e apresenta considerdvel potencial para
gerar corrupcao. A frase “produzido no Estado” destina-se explicitamente a tratar este assunto.

As clausulas exemplo apresentam uma série de outras op¢des adicionais.
Clausula 22.0 Desenvolvimento da Comunidade Local
Um dos mais importantes e mais complexos tipos de questdes é a relacdo entre o contrato de

desenvolvimento de minas concluido em nivel nacional e a necessidade de um tipo de sistema para
administrar os impactos e capturar beneficios de desenvolvimento em nivel local.
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138. Nao era vidvel sugerir esse tipo de clausula no MMDA, pois os sistemas de economia e mercado para os diferentes minerais
sdo muito distintos. O préprio MMDA ndo é especifico quanto a qualquer mineral. Contudo, deveria ser possivel desenvolver essas
cldusulas no contexto de projetos especificos.
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Clausula 22.1 Contrato de Desenvolvimento da Comunidade

Em alguns paises hoje em dia é praticamente impossivel desenvolver projeto de mineragdo sem ter
alguma forma de contrato escrito com as comunidades afetadas.”’Em outros paises, regulamentos
nacionais os exigem.140 As novas Normas de Desempenho do IFC requerem o consentimento das
comunidades indigenas para projetos em seus territérios e requerem que haja “prova” desse

. 141 £ qopr oy - . . . ~ .
consentimento.” E dificil imaginar qual poderia ser essa prova de consentimento a ndo ser algum tipo
de contrato.

Em comunidades ndo indigenas, existe exigéncia de Norma de Desempenho para desenvolvimento
A . . 142 .
comunitario que pode ser mais bem atendido por um contrato.”~ O Banco Mundial recentemente
.. ~ 143 . . s .

comissionou um estudo sobre a questdo a James Otto e outros.”~ Ha disponiveis pelo menos duas
R 144 . a .. . ~ , . .
bibliotecas de CDCs.”™ Em suma, existe uma tendéncia importante nesta direcao e é de se imaginar que
contratos de desenvolvimento comunitdrios (CDCs), seja qual for sua matéria, tornar-se-do0 mais
difundidos e poderao em algum ponto se tornar norma universal.

Mas, qual é a relagdo de contratos desse tipo com contratos de nivel nacional, como o que o MMDA
prop&e? Ha muitos aspectos e questdes ndo resolvidos, tais como:

e O contrato nacional de desenvolvimento de mineragao deve incentivar, desestimular ou ser
neutro quanto a realizagdo de CDCs?

e O contrato nacional deve sugerir ou mesmo prescrever o teor (ou pelo menos lista de matérias
prescritas) dos CDCs ou deixar isso inteiramente a negociagdo local?

e O governo nacional deve ser parte do CDC (modelo de trés partes) ou o CDC deve ser firmado
simplesmente entre a comunidade e a companhia (modelo de duas partes)?

e Uma das questdes ndo resolvidas mais dificeis com relagdo a CDCs é quais comunidades sdo
suficientemente “afetadas” para ter um e quais nao sdo. A intengdo do contrato nacional de
desenvolvimento de mineragdo é participar desse campo de mineragao? Se for assim, de que
maneira?

e Se o CDC impuser custo financeiro a companhia, ele de alguma maneira procede da receita de
imposto do Governo nacional? Ou é acrescido a essa receita?

e O CDC tira “do sufoco” o governo nacional por compartilhar receitas localmente? Ou os
beneficios do CDC sdo acrescidos a parte da comunidade da receita nacional?

e O CDC é o veiculo para elaboragdo e implementacdo do “mecanismo de queixa” agora exigido
pelas Normas de Desempenho do IFC?'*

139.Por exemplo, as Primeiras Nagdes Aborigenes Canadenses e Australianas atualmente negociam contratos extensos que
cobrem todas as questdes de desenvolvimento mais importantes. No Canada, esses contratos sdo havidos por promover certeza
em ambos os lados. Courtney Fidler, “Increasing the sustainability of a resource development: Aboriginal engagement and
negotiated agreements”, 12(2) Environment, Development and Sustainability 233-44 (2010).

140 . International Finance Corporation, “Stakeholder engagement: A good practice handbook for companies doing business in
emerging markets” (Washington, D.C.: IFC, 2007) [doravante “IFC”], p.49

141.1d., p.12.

142.1d. pag. 44.

143. James Otto, “Community development agreement model regulations in exemple guidelines” (Washington, D.C.: Banco
Mundial, junho de 2010) Os autores também analisaram futura publicagdo do Banco Mundial, excelente e amplamente esperada,
a Mining Community Development Agreements — Guidance Manual, ainda ndo emitida, mas que sem duvida estara publicada
quando sair este artigo.

144. Vide CDC Library, disponivel em http://www/sdsg.org/archives/cda-library/ (dltima visita: 16 de julho de 2012). Vide também
o banco de dados “Agreements, Treaties and negotiated Settlements (ATNS)” da Universidade de Melbourne, disponivel em
http://www.atns.net.au/ (dltima visita: 5 de agosto de 2012).

145. IFC, op. cit., nota 139, pag. 69.
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e De que maneira o CDC é exequivel? Violagdo do CDC constitui violagdo do Contrato de
Desenvolvimento de Mineragdo nacional?

Obviamente, as questGes acima nao serdo respondidas da mesma maneira em todos os paises ou
em todos os projetos. Sera necessdria muita pratica até que surjam modelos aceitos. Apressar a adogdo
de solugdes que se desenvolvam nesta area certamente requer que as solugdes sejam publicas para que
as pessoas fiquem informadas sobre elas.

O Grupo de Trabalho ficou convencido de que o MMDA precisava de algum modo tratar o
surgimento dramatico dos CDCs. Ao mesmo tempo, estava consciente de que se trata de uma area na
qual a pratica estda mudando muito rapidamente e, dessa forma, ndo é uma grande fonte de experiéncia.

A cldusula principal da segao 22.1 ndo requer, por conseguinte, que a companhia conclua CDCs com
cada comunidade afetada. Requer, sim, que a companhia faga uma tentativa de negociacao desses
contratos. E prevé ademais:

Cada Contrato de Desenvolvimento Comunitario ficara sujeito a Lei Aplicavel e devera:

(a) Tratar de que maneira as comunidades locais poderdo se beneficiar das oportunidades de
desenvolvimento apresentadas pelo Projeto e de que maneira os impactos adversos do Projeto
poderao ser mitigados;

(b) Servir como o contrato que especifica como serd cumprida a obrigagdo da Companhia de
dispéndio de recursos para desenvolvimento local;

(c) Tratar de situagbes ambientais, sociais e econémicas durante a mineragdo e depois do
fechamento da mina, e a inevitavel transicdio de economia mineradora para economia pds-
mineradora na Area do Projeto, conforme porventura avencado entre as Partes do Contrato de
Desenvolvimento Comunitario; e

(d) Tomar por base nos objetivos relacionados no Anexo B.1°

Clausula 22.2 Relagcdo deste Contrato com o Contrato de Desenvolvimento Comunitario

Esta cldusula rege como as partes deverdo tratar qualquer incongruéncia entre o Contrato de
Desenvolvimento Comunitario e o contrato de desenvolvimento de minas. Caso o contrato de
desenvolvimento de minas ndo especifique o contrario, prevalecera o Contrato de Desenvolvimento
Comunitario. Além disso, a violagdo do Contrato de Desenvolvimento Comunitario devera constituir a
violacdo do contrato de desenvolvimento de minas.™"’

Clausula 23.0 Saude da Comunidade

O MMDA tem a seguinte cldusula principal, que reflete tanto a aceita¢do pela companhia de que nao
pode ignorar questGes de saude nas comunidades nas quais atua, quanto a relutancia da companhia em
assumir o papel do estado:

A Companhia resolve cooperar com o Estado no cumprimento das responsabilidades do Estado
de proporcionar educagdo sanitdria, tratamento, assisténcia e cuidados médicos subsidiados
segundo padrdes aceitaveis.

146. O Anexo B do MMDA apresenta uma série de fatores que deverdo ser tratados pelo CDC, inclusive meios de participagdo,
representacdo de mulheres ou minorias, e obrigagdes da empresa e comunidade uma com a outra.
147. MMDA Project, Summaries of Prior Comments on MMDA 1.0, disponivel em http://www.mmda.project.org/? p=2198.
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a todos os habitantes das comunidades afetadas pelo Projeto de forma compativel com a politica
de salde nacional Governamental estabelecida na Lei Aplicavel, e manter dispensdrio ou hospital
adequado e devidamente provido de funcionarios, chefiado por médico residente. No entanto,
nenhuma disposi¢do deste Contrato isentara o Estado de qualquer obrigagcdo nos termos da Lei
Aplicével de proporcionar assisténcia médica adequada e acessivel a comunidades afetadas pelo
Projeto.

Clausula 24.0 Contratagdo e Treinamento de Cidad3aos Locais

Trata-se de questdo de desenvolvimento que, em conjunto com exigéncias de infraestrutura e compras
locais, é uma prioridade cada vez maior dos governos recebedores do projeto. As companhias tendem a
ndo gostar de cotas de contratacdo de trabalhadores locais; os paises tendem a ndo confiar em
promessas exuberantes de emprego local sem nimeros concretos para respalda-las. Talvez o ponto em
comum seja treinar trabalhadores locais, exigéncia imperativa se for contratado um numero
consideravel deles. As cldusulas principais do MMDA aliam a preferéncia geral por trabalhadores locais
igualmente qualificados (cldusula 24.1) a esses compromissos; sdo apresentadas varias alternativas que,
neste caso, sdo uma fonte particularmente rica de ideias para os responsdveis pela elaboragdo de
contratos.

Outra questdo, obviamente, é o que significa “local”. Os habitantes originais da provincia indonésia de
Irian Jaya (Papua Ocidental) dos arredores da Mina Grasberg parecem se ressentir do fato de os
empregos ficarem com forasteiros de outras partes de Indonésia pelo menos tanto quanto a
trabalhadores estrangeiros. De fato, existe conflito considerdvel entre os habitantes originais e os
trabalhadores da mina de outras etnias vindos de outras partes da Indonésia. A contratagdo de nativos
de outras partes do pais pouco faz para atender as demandas por mais beneficios de comunidades
locais. Na verdade, em vez de amenizar, pode gerar conflito.

Por outro lado, os trabalhadores mais qualificados as vezes podem estar em outras regides.
Clausula 24.2 Investimento na Qualificagdo de Mao de Obra Local

Esta Secdo define a obrigacdo da companhia desenvolver e implementar plano de treinamento alinhado
ao plano de recursos humanos da companhia, que aprimore a qualificacdo e experiéncia dos
empregados, incluindo, caso vidvel, inscricdo em programas educacionais pertinentes dentro ou fora do
estado.

Nas clausulas 24.3 e 24.4, o MMDA apresenta uma série de solucdes alternativas para
desenvolver e implementar um programa de treinamento abrangente para o Estado com o fim de
qualifica-los para posicdes técnicas, administrativas e gerenciais.

Clausula 25.1 Normas Trabalhistas

Nesses contratos, ha necessidade de tratar normas trabalhistas principais. A clausula principal do
MMDA é uma amostra de como trata-las e prevé o seguinte:

(a) A Companhia adotara as disposi¢cdes da Lei Aplicavel sobre quest&es trabalhistas.

(b) A Companhia, suas afiliadas, contratadas e subcontratadas observardo a orientagdo
fornecida pela Melhor Pratica da Industria, bem como normas trabalhistas internacionalmente
reconhecidas em relacdo a todos os contratos da Organizacdo Internacional do Trabalho dos
quais o Estado for Parte, e respeitara, conforme ali previsto, o direito de seus empregados de
se organizar.

(c) A Companhia, suas Afiliadas, contratadas e subcontratadas ndo utilizardo trabalho
forcado, tampouco a Companhia, suas afiliadas, contratadas e subcontratadas utilizardo mao
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de obra infantil, conforme a Declaragdo de Politica de Trabalho Forgado e Mdo de Obra Infantil
Prejudicial do International Finance Corporation de margo de 1998.

(d) A Companhia adotara sistema de administragdo de saude e seguranga semelhante ao
ANZI Z10 ou OHSAS 18001.

(e) A Companhia ndo discriminara ou apoiara discriminagdo na contratagdo, remuneragao,
acesso a treinamento, promogado, rescisdo de vinculo trabalhista ou aposentadoria com base
em raga, nacionalidade ou origem social, casta, nascimento, religido, deficiéncia, sexo,
orientagdo sexual, responsabilidades familiares, estado civil, filiagdo a sindicato, opiniGes
politicas ou idade.

Clausula 25.2 Seguranga e Saude na Mina

Esta Secdo trata de uma das questdes mais importantes da indUstria de mineragdo: seguranga e saude
na mina. Quando os regulamentos de seguranga ndo recebem a devida atengdo, as consequéncias
rapidamente se tornam tragicas. Esta cldusula se baseia em sua maior parte nos vinculos com a Melhor
Pratica da Industria.'*® Gostariamos de ter recebido mais opinides das organizagBes trabalhistas de
mineragao acerca dessa cldusula; certamente teriam opinides que vale a pena ouvir.

Clausula 26.0 Obrigacdes de Fechamento/Pds-Fechamento de Mineragdo

Trata-se de drea na qual ha confusdo consideravel e falta de entendimento. As questées ambientais e
sociais sdao com frequéncia imensas. Entre essas questdes estdo:

e O estabelecimento de plano claro para tratar as condi¢ées ambientais dentro e fora do local no
fechamento e como chegar ao estado desejado em incrementos eficientes;

e Até que ponto o plano deve incorporar os elementos econdmicos e sociais do fechamento;

e Revisdo do plano durante a vida da mina a medida que ocorrerem as mudancas inevitaveis das
operagoes; e

e Alguma forma de garantia financeira de que o plano serd implementado mesmo se os
mercados deteriorarem ou a situagao financeira da companhia apresentar queda.

Clausula 26.1 Plano de Fechamento e ObrigacGes de Fechamento
Sdo apresentadas varias clausulas desse tipo. Uma delas:

(a) A Companhia elaborara e entregara plano de fechamento ao Estado de acordo com a Secdo
2.4(e) deste Contrato (“Plano de Fechamento”). O Plano de Fechamento tratarda a condicdo
ambiental, social e econdmica prevista da Area do Projeto para o préximo periodo de cinco anos
de Operacdes de Minerag3o, e sera elaborard em Consulta com comunidades da Area do Projeto.
Sera compativel com qualquer Contrato de Desenvolvimento Comunitario, e elaborara segundo a
orientacdo fornecida pelo Conjunto de Ferramentas sobre Planejamento Integrado para
Fechamento e orientagdo correlata publicada pelo ICMM.

O Plano de Fechamento serd atualizado pelo mesmo processo pelo qual tiver sido elaborado
sempre que houver alteracdo significativa das operagdes do Projeto. Na hipdtese de nenhum

148. Vide discussdo de “melhor prética” e “normas internacionais” relativas a se¢do 1.0 do MMDA acima.
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Plano de Fechamento atualizado ser submetido em 5 (cinco) anos, a Companhia entregard Plano
de Fechamento atualizado no sexto aniversario da ultima submissao.

Cldusula 26.2  Garantias das Despesas de Fechamento.'*

A experiéncia mundial nos ensina repetidamente que promessas a serem cumpridas depois de décadas,
com frequéncia em condi¢Ges bem diferentes, sdo muitas vezes vazias, sem nenhum tipo de garantia
financeira séria. A clausula principal prevé:

A Companbhia dever3, dentro de 90 (noventa) Dias da Data de Vigéncia, prestar garantia de fechamento
de mina ao Estado. O propdsito dessa garantia de fechamento de mina é assegurar a conclusdo do Plano
de Fechamento da Companhia.

(a) A garantia de fechamento de mina tera o valor calculado como necessario a implementagdo do
Plano de Fechamento caso a Companhia ndo implemente o Plano de Fechamento durante o
periodo de cinco anos abrangido pelo Plano de Fechamento a época corrente. O valor da garantia
serd atualizado sempre que o Plano de Fechamento for atualizado ou concomitantemente com a
atualizagdo de cinco anos do Plano de Fechamento nos termos da Secdao 26.1, de forma que
continue suficiente para assegurar que todas as etapas do Plano de Fechamento possam ser
concluidas a contento caso a Companhia nao implemente o Plano de Fechamento.

Clausula 27.0 Direitos de Cidaddos do Estado

Todos os projetos do IFC, e por incorporagao todos os projetos que observam os Principios do Equador,
agora devem apresentar mecanismos de queixa em nivel de projeto.150 Questdes sobre o quanto e em
gue exatamente esses mecanismos devem consistir e de que maneira poderao ser implementados sdo
no momento objeto de intensa discussdo na industria, instituicdes financeiras e outras esferas.
Qualquer contrato que ndo trate esses mecanismos seria, dessa forma, considerado incompleto. O
MMDA estabelece esse tipo de clausula de queixa da companhia na clausula 27.1, conforme segue:

Clausula 27.1 Mecanismo de Queixa da Companhia

(a) A Companhia dever3, as sua propria custa, prontamente responder as inquietagdes das
comunidades com relagdo ao Projeto de Mineragdao conforme o paragrafo 23 da Norma de
Desempenho 1 do IFC.

(b) Caso nao seja estabelecido nos termos do contrato de desenvolvimento comunitario, a
Companhia estabelecerd mecanismo de queixa destinado a receber e viabilizar a solu¢do das
inquietacOes das comunidades afetadas e queixas acerca do desempenho ambiental e social da
Companhia. O mecanismo de queixa devera ser proporcional aos riscos e impactos adversos do
Projeto. O mecanismo de queixa devera ser estabelecido em Consulta com as comunidades que
deverdo se valer dele, por meio de processo compreensivel e transparente, culturalmente
adequado e prontamente acessivel a todos os segmentos das comunidades afetadas, sem custo
para as comunidades afetadas e sem retaliagdo. O mecanismo nao devera impedir o acesso a
remédios judiciais ou administrativos.

149. Trata-se certamente de passo consideravel no trato dos problemas de desenvolvimento enfrentados pelos paises
recebedores de projeto quando os impactos persistem depois de cessarem os fluxos de receita do projeto. Mas hd grande niumero
de problemas praticos que precisam ser resolvidos para que isso ocorra de maneira eficaz.
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150. IFC, op. cit., nota 139, pag. 69.
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A Companhia informard as comunidades afetadas acerca do mecanismo no decorrer de seu
processo de adesao da comunidade.

Cldusula 27.2 Férum para Reivindicagdes e Controvérsias Envolvendo Cidaddos Nativos do Estado

Em muitos casos, o grande problema que ninguém quer reconhecer é a questdo de onde e como os
cidad3dos que tiverem reclamagdes sobre a conduta da companhia por meio de algum tipo de processo
legal. Seria tolice fingir que nenhum cidaddo jamais teve uma reivindicagdo vélida contra investidoras
da area de mineragao.

As vezes os cidaddos acreditam que ndo conseguem receber tratamento justo dos tribunais do
pais recebedor do projeto. As vezes as companhias investidoras acreditam o mesmo modo. Contudo, se
honrarmos a maxima da jurisprudéncia segundo a qual “para todo mal existe um remédio”,”" deve
existir um férum que possa ouvir a reivindicagdo.

Eventos como as reivindicagdes contra a Chevron-Texaco por cidaddos equatorianos que, como
argumentou a companhia ndo deveriam ser ouvidas em Nova York com base na incompeténcia do
férum, e agora argumenta nao poder ser adequadamente ouvida no Equador,152 levaram a instauragao
de processos pela Chevron-Texaco contra o advogado e peritos do autor, e praticamente toda semana
geram novas decisdes de novos tribunais e arbitros, e deixa a questdo de exatamente onde poderiam e
deveriam ser ouvidos. O fato é que cerca de vinte anos depois dos danos alegados, ainda nao foi
proferida decisdo definitiva e ninguém foi indenizado; ninguém deseja um resultado como esse.

A questdo de quando as companhias mineradoras podem e quando ndo podem ser processadas
nos tribunais de seu pais de origem gerou literatura juridica consideravel.” Ha uma pletora de casos
em que os cidaddos do pais recebedor do projeto talvez tenham de litigar durante anos sobre que
tribunal Ihes caberia.™

A ideia desta disposicdo é que isso deveria ser objeto de negociagdo e contrato no inicio da
relagdio e que o contrato deveria especificar em que local a companhia concordaria que as
reivindicagdes pudessem ser apresentadas sem contestacoes jurisdicionais interminaveis.

6 OUTROS TERMOS E CONDIGCOES
Clausula 28.0 Obrigac¢Ges de Contratadas e Subcontratadas

Caso grande parte do trabalho do projeto seja assumido por subcontratadas, um dos maiores desafios
tanto do investidor quanto do pais recebedor do projeto é assegurar que as contratadas e
subcontratadas se conduzam de maneira compativel com os objetivos globais do contrato. Caso o
objetivo

151. Ubi jus ibi remedium ou “onde o mesmo direito, o mesmo deve ser o remédio”.

152. Mark Hamblett, “Despite old ruling, Chevron cleared to challenge Ecuadorian courts”, New York Law Journal, 8 de setembro
de 2011; Patrick R Keefe, “Reversal of fortune, New Yorker, 9 de janeiro de 2012; Chevron Corp. v. Donziger, 2012 U.S. Dist. LEXIS
107693 (D.C. SDNY 31 de julho de 2012).

153. O numero de artigos de revisdo de lei recentes é deveras grande, segue-se uma amostra do que existe: J. Stanton Hill,
“Towards global convenience, fairness, and judicial economy: An argument in support of forum non conveniens dismissals before
determining jurisdiction in United States Federal District Courts”, 41 Vanderbilt Journal of Transnational Law 1177-210 (2008);
John R Wilson, “Coming to America to file suit: Foreign plaintiffs and the forum non conveniens barrier in transnational litigation”,
65 Ohio State Law Journal 659-95 (2004); “Cross-jurisdictional forum non conveniens preclusion”, 121 Harvard Law Review 2178-
99 (2008).
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154. O litigio da Chevron corre desde 1993, sem previsdo de encerramento; litigios sobre tribunal competente sdo demorados em
muitos outros casos. Vide, por exemplo, Sarei v. Rio Tinto Plc, nimeros 02-56256, 02-56390, 92 Cir., 25 de outubro de 2011.
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do contrato seja promover desenvolvimento social e econémico, é crucial que as contratadas também
estejam alinhadas com esse objetivo.

Cldusula 28.1  Aplicagdo das Obrigacdes as Contratadas e suas Subcontratadas

Por exemplo, caso existam compromissos de contratagdo e treinamento de trabalhadores locais ou de
construgdo da capacidade de negdcios locais para venda de seus produtos ao projeto, ndo é possivel
manter inteiramente esses compromissos se as contratadas nao participarem.

(a) Qualquer contrato entre a Companhia e contratadas ou subcontratadas conterd
termos adequados segundo os quais a contratada ou subcontratada reconhecera os termos
deste Contrato na medida aplicavel as atividades realizadas pela contratada e suas
subcontratadas.

(b) A Companhia assegurard que a supervisdo e administragdo, por sua parte, de suas
contratadas e subcontratadas destas sejam suficientes para informa-la sempre que as
praticas de suas contratadas ou subcontratadas destas possam coloca-las ou a Companhia
em risco de violar este Contrato.

(c)  Nenhuma das disposi¢cdes deste contrato isentard a Companhia das obrigagdes, no
todo ou em parte, previstas neste Contrato, ndo obstante a delegacdo de tais obriga¢des a
contratada ou suas subcontratadas.

Clausula 28.2 Aplicagcdo das Obrigagdes a Controladora e Afiliadas

De forma andloga, existe o compromisso de assegurar que controladoras e afiliadas também apoiem o
contrato:

A Companhia assegurara que suas Afiliadas, na medida razodvel e adequada nos termos da Lei Aplicavel,
observem os termos deste Contrato como se fossem parte dele.

(a) Qualquer contrato entre a Companhia e contratadas ou subcontratadas contera
termos adequados segundo os quais a contratada ou subcontratada reconhecera os termos
deste Contrato na medida aplicdvel as atividades realizadas pela contratada e suas
subcontratadas.

(b) A Companhia assegurard que a supervisdo e administracdo, por sua parte, de suas
contratadas e subcontratadas destas sejam suficientes para informda-la sempre que as
praticas de suas contratadas ou subcontratadas destas possam coloca-las ou a Companhia
em risco de violar este Contrato.

(c)  Nenhuma das disposicdes deste contrato isentara a Companhia das obrigacdes, no
todo ou em parte, previstas neste Contrato, ndo obstante a delegacdo de tais obrigacdes a
contratada ou suas subcontratadas.

Clausula 29.0 Cessdo
Uma questdo Obvia e negligenciada com bastante frequéncia é o fato de a industria mineradora estar
sujeita a constantes incorporagGes, aquisicdes e vendas de participagdes em bens. Um contrato de

cavalheiros ou confianga na reputacdo de uma companhia dura apenas até a proxima mudanga de
titularidade ou a transferéncia do gerente que fez a promessa.

43



Cladusula 29.1  Cessdo a Afiliada
A clausula introdutéria do MMDA sobre essa questdo prevé, em parte:

A Companbhia terd direito de ceder a totalidade (contudo, ndo menos do que a totalidade) de
seus direitos e participagdes nos termos deste Contrato para a Afiliada, observada a
notificagdo ao Estado, ressalvando-se, entretanto, que a Afiliada reconhega e avence assumir
todas as obriga¢cdes da Companhia previstas neste Contrato, tenha capacidade de cumprir
essas obrigagdes e a Controladora garanta as obrigagGes da Afiliada na mesma medida da
garantia prestada pela Controladora por conta da Companhia.

Clausula 29.2 Cessao a Terceiro
A cessdo a terceiros é tratada conforme segue:

A Companhia tera direito, mediante a prévia aprovagao escrita do Estado, aprovagdo essa que
ndo sera injustificadamente negada ou protelada, de livremente ceder todos os seus direitos
e participagdes nos termos deste Contrato a terceiro, contanto que o terceiro reconhega e
avence assumir todas as obrigagdes da Companhia previstas neste Contrato e tenha
capacidade de cumprir essas obrigagdes.

S3o apresentadas varias outras abordagens nas cldusulas exemplo.
Clausula 30.0 Disponibilidade de Informagdes

Como discutimos em outra parte deste artigo, a questao da disponibilidade ao publica de informag&es
relativas a contratos de desenvolvimento de minas é obviamente o ponto central no aprimoramento da
pratica e melhoria de resultados. Nao é possivel submeter a debate contratos secretos; os segredos
ocultam igualmente erros, inovagdes brilhantes e corrupgao.

Ndo é possivel haver confianca e aceitagcdo do publico de atividades conduzidas de acordo com regras
secretas.

Ao mesmo tempo, existem certos tipos de informagdes em relacdo as quais ha uma justificativa
clara e categdrica para a confidencialidade. Por conseguinte, existe para o responsavel por elaborar o
contrato o desafio de distinguir corretamente entre a drea mais ampla na qual a norma é a
disponibilidade ao publico e a area mais restrita na qual a confidencialidade deveria ser respeitada.

Clausula 30.1 Este Contrato é um Documento Publico
A cldusula introdutéria do MMDA procura solucionar esses problemas nos seguintes termos:

(a) Este Contrato e os Documentos que devem ser submetidos nos termos da Secdo 2.4 por
guaisquer Partes passadas e presentes constituem documento publico e ficardo abertos a livre inspecao
pelo publico no érgdo Governamental competente e nos seguintes arquivos designados na alinea (e), e
no escritorio da Companhia no Estado durante o horario de expediente normal.

(b) pressupde-se que quaisquer informacgGes relativas a este Contrato ou as atividades
realizadas nos termos deste Contrato sdo Informacdes publicas e ndo Confidenciais.

Dizer que um documento é publico é bom primeiro passo. Contudo, é necessario haver um mecanismo
para transformar esta promessa em realidade pratica. Frequentemente, a transparéncia se perde numa
troca de argumentos sobre se o estado ou a companhia é responsavel por transformar transparéncia em
principio na transparéncia de fato. A clausula principal atribui responsabilidade tanto ao governo quanto
a companhia, e prevé uma série de repositérios de documentos para acesso pelo cidaddo.
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(d) A Companhia mantera arquivos de documentos com o fim de viabilizar o acesso do
publico a este Contrato e aos Documentos e participagdo com conhecimento de causa em
todas as Consultas exigidas por este Contrato. Esses arquivos conterdo este Contrato, os
Documentos, todas as respectivas atualizagdes e alteragdes adotadas, e informagbes sobre
pagamentos e relatério nos termos da Clausula 30.0 deste Contrato. Esses arquivos serdo
mantidos nos seguintes locais e ficardo abertos ao publico em geral durante o horario
comercial normal:

(e) Contra pagamento de taxa razoavel prescrita pelo Estado, o Publico em geral tera
direito de obter copia deste Contrato do 6rgdo Governamental competente ou nos escritérios
da Companhia relacionados acima.

As exceg0es a esta politica de transparéncia sdo apresentadas na clausula 30.2(b).
Clausula 30.2 Certas Informagdes Confidenciais
A cldusula introdutdria reconhece que certas informagées sdo legitimamente confidenciais e prevé:
(b) “Informagdes Confidenciais” significardo:
(a) InformagGes que, nos termos da lei, s3o confidenciais segundo a Lei Aplicavel;
(b) Questdes pessoais, prontudrios médicos de empregados individuais ou outros
documentos em relagdo aos quais empregados ou outros tenham expectativa razoavel de

privacidade e outras questGes que envolvem a privacidade de pessoas fisicas;

(c) Informagdes confidenciais técnicas ou de propriedade reservada relativas a equipamentos,
inovacdes de processo ou segredos de negdcio;

(d) Questdes juridicas confidenciais, inclusive recomendagdes de advogados;

(e) Propriedade intelectual da Companhia relacionada ao Projeto, incluindo informagdes
geoldgicas e sobre reservas de minerais;

(f) Informagdes (que ndo Informagdes Confidenciais) obtidas no curso de auditoria nos termos da
Clausula 11.0 supra;

(g) Informacgbes divulgadas a outra Parte deste Contrato designadas como “Confidenciais”
mediante Notificacdo a outra Parte quando de sua divulgagdo inicial a essa Parte, contanto que tal
designacdo seja considerada declaragdo que a Parte divulgadora razoavelmente determinou,
depois de analisar as informagGes, que é necessario manter a confidencialidade das informacdes
para proteger segredos de negdcio ou informacgées de propriedade reservada.

Sdo fornecidas mais oito versdes de clausulas de confidencialidade nas clausulas exemplo.
Iniciativa de Transparéncia das Industrias Extrativas
Como respaldo ao objetivo de transparéncia dos contratos econémicos entre o investidor e o pais

recebedor do projeto, a clausula introdutéria do MMDA sugere, ademais, compromisso reciproco de
A . e e N . , . . 155
observancia da Iniciativa de Transparéncia das Industrias Extrativas.

155. Vide Iniciativa de Transparéncia das IndUstrias Extrativas, http://www.eiti.org.
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(d) A Companhia e o Estado implementardo a Iniciativa de Transparéncia das Industrias Extrativas
(EITI) e, caso conveniente, a Companhia contribuird com a implementagdo pelo Estado da EITI tornando-
se companhia apoiadora da EITI.

(a) A Companhia e o Estado deverdo observar as exigéncias da Iniciativa de Transparéncia das
IndUstrias Extrativas no tocante a todos os pagamentos e relatorios a serem realizados por qualquer um
deles de acordo com este Contrato. A violagdo por uma Parte destas disposicdes ndo isentard de
observancia a outra Parte.

Duas outras cladusulas merecem mengdo especial. A primeira é a questdo da solugdo de controvérsias e
arbitragem.

Clausula 32.0 Cooperacdo, Solugdo de Controvérsias e Arbitragem

A cldusula introdutéria do MMDA requer cooperagdo na solugdo de controvérsias e uso de Perito
Exclusivo Independente para dirimir questdes puramente técnicas.

Clausula 32.1 Cooperagao

As Partes acordam fornecer uma a outra Notificagdo dando conta de qualquer controvérsia ou disputa e
subsequentemente:

(a) Buscar solugdo amigavel de qualquer controvérsia relativa a interpretagao ou aplicagdo
deste Contrato;

(b) Submeter qualquer controvérsia ou disputa relacionada exclusivamente a questdes
técnicas a Perito Exclusivo Independente dentro de 10 (dez) Dias a contar da entrega de
Notificagdo por uma Parte a outra dando conta de controvérsia nao solucionada
amigavelmente. A decisdo do Perito Exclusivo Independente devera ser proferida dentro de 30
Dias, e sera final e transitada em julgado.

A clausula principal prevé solugcdo de controvérsias por arbitragem do ICSID; hda uma relagdo
consideravel de clausulas compromissorias alternativas. Vide Segao 32.2.

A clausula principal também contém renuncia parcial a imunidade soberana e certas estipulagdes sobre
conducgdo de arbitragem.

Clausula 36.0 Andlise Periddica

Um das ideias mais controvertidas no desenvolvimento o MMDA era o conceito de analise periddica de
contrato. De um lado temos a opinido de executivo de mineragao sénior experiente de que, no decorrer
das décadas, esses contratos em principio vigorardo, sempre havera pressdo para renegociar termos,
pois os mercados e condicdes econémicas mudam. Em suma, as coisas mudam, e como sempre
ocorrerdo discussGes periodicas dos termos de contratos, é melhor que isso ocorra de forma
estruturada.

Por outro lado, existe o principio da santidade do contrato e a preocupacdo de que qualquer abertura
em direcdo a flexibilidade sera indevidamente usada pelo governo recebedor do projeto para ter uma
desculpa para ndo cumprir seus compromissos.

Existe aqui certo desequilibrio, se considerarmos um comportamento comercial perfeitamente normal
qgualquer desejo de renegociacdo das companhias quando mudarem as condi¢des, ao passo que o
desejo do governo de renegociar termos é motivo de alarme. Também n3o parece razodvel considerar
realidade calculos de valor liquido do presente para quarenta anos no futuro, e considerar imaginario o
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grande vaivém dos acontecimentos humanos, como algo que possa ser contido pelos termos do
contrato. O risco de mudanga no final é um custo e nenhuma tentativa de passar todo esse risco a
qualquer lado proporcionara o equilibrio necessario para criar contratos estaveis. Sem duvida, cada lado
gostaria de se imaginar auferindo todos os beneficios de futuros acontecimentos favordveis, como
aumento dos precos dos minerais, ou por outro lado assumindo todos os 6nus e riscos das mudangas
adversas. Mas qualquer tentativa de auferir todos os beneficios e evitar todos os riscos levard a
contratos instaveis.

Nenhum de nds pode prever todas as exigéncias que podem surgir nos préximos 20 anos; nem mesmo
podemos prever com éxito as noticias de amanha. Parece irreal acreditar que é melhor evitar o assunto
porque a ideia de renegociagdo nunca ocorreria aos governos ndo fossem as clausulas de reabertura.

Os contratos de desenvolvimento de minas frequentemente duram varias décadas durante as quais
mercados, concorréncia e expectativas locais e nacionais podem mudar drasticamente. Isso acarreta
exigéncias periodicas de renegociacdo de contratos. As clausulas de “reabertura” compreensivelmente
suscitam preocupacdo consideravel nos investidores, embora por vezes os investidores tenham sido as
partes que pediram renegociagdo. A visdo do MMDA é que as circunstancias em mutagdo geralmente
criardo pressdo para alterar termos, e que é melhor dispor de processo estruturado e sistematico para
discussdao de modificagdes do que tentar elaborar disposicdao contratual que possa de alguma maneira
lutar contra a maré.

Clausula 36.1 Modificagdo e Analise
A cldusula principal do MMDA é uma versao bastante moderada:

Este Contrato, atendendo solicitacdo escrita de uma Parte, ficara sujeito a andlise periddica
a cada 5 (cinco) anos contados da Data de Vigéncia para fins de discussées de boa-fé
visando considerar qualquer/quaisquer modificagdo(cdes) proposta(s) a este Contrato
conforme porventura necessario ou conveniente a luz de qualquer alteragao significativa de
circunstancias durante porventura ocorridas no periodo anterior de 5 (cinco) anos, ou
experiéncia adquirida no referido periodo. As Partes se comprometem a sempre estar
abertas a discussdo de qualquer questdo que possa ajudar a maximizar os beneficios
positivos do desenvolvimento do Projeto, ou minimizar seus impactos indesejaveis.
Nenhuma disposi¢ao aqui contida impedird uma Parte de solicitar a outra Parte o inicio de
discussoes relativas a qualquer disposicdo deste instrumento, contanto que este Contrato
permaneca em vigor durante o periodo durante o qual as partes estiverem realizando as
discussoes.

Outras Disposigoes

Uma série de sec¢Bes no final da maioria dos contratos sdo frequentemente consideradas “padrao” e
com frequéncia ndo sdo consideradas adequadamente; talvez nem sempre aparecam, mas quando
aparecem, sdo de importancia consideravel. 0 MMDA contém cldusulas sobre For¢a Maior e Suspensao
de Operacbes em razdo de Condicdes de Mercado (31.0), Abandono e Rescisdo pelo estado ou pelo
investidor, inclusive obriga¢cGes subsequentes a expiragdo, abandono ou rescisdo (33.0), notificagcGes
(34.0), Lei Aplicavel (35.0), e varias das disposi¢cdes acessorias habituais, inclusive procedimentos de
alteracdo, e declaracdes e garantias (37.0). O texto conclui com uma avenca de boa-fé (38.0).
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