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PARTE 1

INTRODUCAQO

1. APRESENTACAO DO TRABALHO

1. Uma das questdes mais debatidas na ultima década foi a dos investimentos
internacionais. Apos o intervalo de indefini¢do dos anos 80 —tesultado tanto da diminuigio dos
capitais disponivels como das reticéncias causadas nos investidores pelas moratorias dos
paises em desenvolvimento-, os Investimentos internacionais tornaram-se centro das
discussbes, nos Gltimos dez anos. Os debates foram retomados com dnimo nove e em
ambiente politico-econdmico inteiramente diverso do anterior. A partir de novembro de 1989,
com a queda do Muro de Berlim, tomada como marco da faléncia do sistema politico-
econdmico comunista, as palavras de ordem passaram a ser privatizagdo, desregulamentacio,
liberalizagdo dos mercados e livre fluxo de capitais, bens e servigos.

2. Dentro dessa nova moldura, o objetivo central deste trabalho € averiguar as
mudangas que se concretizaram com relagdo ao regime juridico internacional dispensado aos
investimentos internacionais, de 1989 até o presente. Procurar-se-a demonstrar que o direito
internacional dos investimentos €, no presente, um conjunto de regras bem estabelecidas,
retiﬁcango parte da opmidio corrente que o qualifica como ora um agrupamento de regras
difusas (SORNARAJAH, 1995a, p.15), ora uma questio em aberto no cenario juridico
internacional (VIEIRA, 1999).

a. Subsidiariamente a essa proposta, outro objetivo é demonstrar que esse regime
teve seus fundamentos estabelecidos durante a década de 1980. Nesta - época de refluxo
desses investimentos -, apds a grande revolugdo teorica da Nova Ordem Econdémica
Internacional (NOEI), foi que ocorreu a reestruturagio da doutrina, que ira frutificar nos anos
1990. Se for considerado, como tentar-se-a evidenciar, que nessa reformulagio dos anos 1980
foi retomada, com poucas variantes, a linha dogmatica seguida no periodo entre guerras, o
argumento que sera comprovado é o de que o regime internacional atual, em sua estrutura,
tem pouco de novo, representando a continuagio de uma corrente tedrica muito anterior.

3. Transcendendo esses dois. objetivos, outra das inteng¢des deste trabalho, de

cariter complementar, mas geral, é avaliar as conseqiiéncias da evolugio do regime
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internacional dos investimentos quer no Direito Internacional Econémico, em que o capitulo
relativo ao investimento internacional é de vital importdncia, quer no Direito Internacional
Publico, com relagio ao qual o suposto direito intemacional dos investimentos guardaria,
conforme apontado por Luiz Olavo Baptista, carater ancilar (1998, p.18). Embora a existéncia
de um corpo de normas e principios sob o titulo de Direito Intemnacional dos Investimentos j&
tenha sido identificada (DUPUY, 1995, ps.474,497 e 503), o que significa o reconhecimento
de sua autonomia, ndo cabe aqui debaté-la.

4. E preciso estabelecer, previamente, o conteido do regime juridico internacional
do investimento estrangeiro. Ele é formado por regras e principios internacionais relativos ndo
apenas ao tratamento, a protegdo e a garantia dos investimentos internacionais (CARREAU e
JUILLARD, 1998, P.451), mas também a sua promogio. Ainda que usualmente os trés
primeiros aspectos sejam os mais destacados, ndo ha razio para que o quarto - a promogéio —
seja esquecido’. Fica notado que, nio obstante os diferentes sentidos apontados para o termo
regime na tematica dos investimentos (BAPTISTA, 1998, p.16), optou-se por seu emprego
considerando sua abrangéncia.

5.Isso feito, cabe, por um lado, estabelecer o caminho por meio do qual sera
feita a anélise desse regime. Essa analise, que € o objetivo primordial deste trabalho, toma
por base a década de 1990 e examina cada uma das quatro tendéncias incidentes sobre esse
regime, durante o periodo em tela: a) pnimeiramente, o aparecimento de regimes regionais,
como foram os casos daqueles gerados no Ambito do North American Free Trade Agreement
(NAFTA), da Association of the Southeast Asian Nations (ASEAN), do Mercado Comum do
Sul (MERCOSUL) e da Asia-Pacific Economic Cooperation (APEC); b) em segundo lugar,
de forma contraditéria, embora paradoxalmente complementar, espelhando a ag¢do das forgas
centripetas e centrifugas da globalizagio (LAFER; FONSECA, 1994, p.55), o esfor¢co em

criar um regime internacional multilateral para o investimento. Aqui se enquadram, além das

! Do ponto de vista normativo, o texto da maioria dos cerca de dois mil acordos bilaterais celebrados atualmente
(STEVENS, 2002,2) consagram a promogiic ¢ a proteciio dos investimentos internacionais. Além disso, a
Convengdo de Seul de 1985, que den nascimento 4 Agéncia Multilateral de Garantia para lnvestimentos (MIGA,
conforme abreviatura adotada pelo Decreto Legislativo n.66 de 16 de setembro de 1992, publicado no Didrio do
Congresso Nacional do dia seguinte, segdo II, p.754, e que aprovou o texto da aludida convengiio), em seu artigo
2, elege entre seus objetivos o fato de “encorajar o fluxo dos investimentos com fins produtivos entre os Estados
membros, particularmente dire¢iio aos Estados membros em desenvolvimento”. Prosseguindo, a mesma
convengio dedica o artigo 23 & promogiio dos mvestimentos {ILM. XXIV, 1.6, p.1605-39, nov.1985). Por sua
vez, doutrinariamente, fica claro que as normas de promogio, ainda que de cardter subsididrio ds regras de
protegiio, sio de cardter diverso.
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negocia¢des do Multilateral Agreement on Investments (MAI), que tiveram lugar na
Organizagio de Cooperagdo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE), e as medidas sob a
denominagiio de Acordo sobre medidas relativas ao investimentos e ligadas ao comércio, ou
Trade Related Investment Measures (TRIM’S), aprovadas pela Organizagdo Mundial do
Comércio (OMC), a publicagio dos Principios diretivos sobre o tratamento do investimento
direto estrangeiro pelo Banco Mundial; ¢) em terceiro, o fracionamento desse regime em
setores, como evidenciado pela conclusio do Tratado da Carta da Energia, de 1994; d)
finalmente, um aumento expressivo - quem sabe nunca antes imaginado - dos acordos
bilaterais de promogio e de prote¢io dos investimentos.

6.Por outro lado, para alcangar o segundo objetivo do presente trabalho - que é o
de comprovar a preponderincia de uma tradigiio de continuidade no regime juridico
internacional sobre o investimento estrangeiro - € indispensavel uma abordagem histoérica
dessa questiio. As regras atuais ficam muito mais claras quando estudadas no contexto
historico em que foram formuladas e comparadas com os periodos que as antecederam. E,
em razio da imensa pressdo politico-econémica existente na origem do tratamento
normativo internacional do investimento, ficaria incompleta qualquer analise que se
abstivesse do exame das conjunturas em que esses normativos foram articulados
sucessivamente no tempo. O direito internacional dos investimentos ndo pode ser explicado
ignorando-se fatores histéricos, politicos e econémicos (SORNARAJAH, 1995a, p.2 ¢
BAPTISTA, 1998, p.40). '

7. Complementando esse enfoque interdisciplinar, o recurso a jurisprudéncia
internacional acerca de questdes envolvendo investimentos vem enriquecer a
contextualizagido que se almeja. Apesar de o Direito ser maior do que o teste dos tribunais,
pois esses tém seu conhecimento restrito aos casos patologicos, é por intermédio deles que o
Direito passa por sua “prova dos nove”, sendo concretizado por meio de sua aplicagio. No
presente trabalho, a primazia sera dada 4 jurisprudéncia do Centro Intemacional de Solugdo
de Controvérsias sobre Investimentos (CIRDIY, organizagdo internacional, dotada de
personalidade juridica intermacional, ligada ao Banco Mundial, do qual guarda, entretanto,

autonomia. Criado pela Convengio de Washington de 1965, o CIRD], na qualidade de

? Optou-se pela utitizagio da sigla em francés “CIRDI” (Centre International pour de Réglement des
Différends Relatifs aux Investissements) por sua sonoridade mais simples, como j4 feito em outras obras sobre
o assunto (¢f. HELOU, 1997,p. 7). *
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centro administrativo’, tem por objetivo principal propiciar suporte para a instauragio de
processos arbitrais ou de concihiagio referentes a investimentos internacionais. Note-se que,
contrario senso, o CIRDI nfo € um tribunal de conciliagio ou de arbitragem em si mesmo,
ainda que a referéncia 4 sua jurisdigio seja feita (KURKOWSKI, 1993, p.155)". A listagem
de casos submetidos & apreciagdo do CIRDL que até o final de outubro de 2002 era
composta por 108 litigios (sendo 66 concluidos € 42 pendentes), encontra-se anexada ao
final deste trabalho.

8. Tal preferéncia pela assim chamada junisprudéncia do CIRDI deve-se a
diferentes fatores. O primeiro deles, por tratar-se de um centro promotor de arbitragens
especializado em investimentos. Nesse ponto difere, por exemplo, da Corte Internacional de
Justi¢a (CLJ), o que todavia ndo impediu que a este uitimo tribunal tenham sido submetidos
trés casos famosos relativos a investimentos: o da Amglo Iranian Oil Company, da
Barcelona Traction e da Elettronica Sicula - ou caso ELSI, aos quais far-se-a referéncia no
decorrer deste trabatho’.

a. O segundo motivo, por tratar-se de um processo institucionalizado,
patrocinado por um O6rgdo multilateral de prestigio, com a perspectiva de galvanizar as
opinides a respeito das matérias que lhe forem submetidas, contrariamente aos tribunais ad
hoc constituidos para o julgamento das inimeras nacionalizagdes nas Ultimas décadas.
Levando-se em conta que o conjunto de sentengas internacionais envolvendo a protegédo de
bens e investimentos estrangeiros é muito maior do que qualquer outro relativo as demais
questdes do Direito Internacional (NORTON,1991, p.504), um enfoque direcionado, ainda
que himitador, se impos .

% Convengiio de Washington, art. 1(2), conforme o texto repreduzido por STRENGER, 1996, ps. 351 a 373,

 Esse fato, apesar de contrariar o rigor dos processualistas, é aceito sem maiores questdes no Direito
Internacional. Existe outro exemplo marcante do emprego da palavra jurisprudéncia nesse mesmo sentido,
fornecido pelas atividades da Cmara de Conciliagéio ¢ Arbitragem da Cimara de Coméreio Internacional de
Paris (CCI). Essa cAmara ndo ¢ um tribunal arbitral nem de conciliagio. Porém, promove e facilita a
instauragiio e o funcionamento de tribunais de conciliagio ¢ de arbitragem, tendo para tanto suas proprias
regras. Do mesmo modo, acumula um extenso ro! de decisdes proferidas pelos tribunais por ela patrocinados ¢
que ¢ referido como a jurisprudéncia da C.C1. Essa jurisprudéncia é sistematicamente publicada, vide, por
exemplo, os nimeros do JDL, a partir do anc de 1974.

* Anglo Iranian Oil Company, Gri Bretanha c. Ird, sentenga de 22.07.1952, C1J Recueil 1952, p.93; Barcelona
Traction Light and Power Company Ldt, Bélgica c. Espanha, 2a. fase, sentenca de 5.02.1970, CIJ Recueil,
1970, p 3; Elettronica Sicula Spa (ELSI), Estados Unidos da América c. Itdlia, sentenga de 20.07.1989, CHJ
Recueil, 1989, p.15. Para os sumidrios e comentdrios sobre essas sentencas, consultar §s 31, 48 e 69,
respectivamente.
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b. A terceira razio imputa-se a presenga de clausulas de submissio a
competéncia do CIRDI na maioria ndo s6 dos atuais acordos bilaterais de protegio e
promogdo de investimentos, mas também em muito dos acordos regionais de integragdo.
Entre estes ultimos destacam-se, no quadro do presente estudo, o projeto de acordo para a
formagdo da Alca e o Protocolo de Col6nia para a promogio ¢ a pfoteg?io reciproca de
investimentos no Mercosul, de 1994° E, finalmente, a quarta e ultima razdo, nio de
somenos importancia; o CIRDI conta com o apoio politico do Banco Mundial, cujo papel de
relevincia na area dos investimentos internacionais e na politica econdmico-financeira
internacional é dispensavel ressaltar. Inegavelmente, a generalizagio do recurso a arbitragem
e a conciliagio do CIRDI confere progressiva uniformizagio do direito aplicavel no
tratamento intemacional dos investimentos.

9. Essa introdugéo, portanto, serid seguida de uma sistematizagio historica do
regime juridico internacional dispensado a0 investimento internacional , para s6 entio passar-
se a Parte 1 do trabalho. Essa, completamente independente da Parte II, tera por objeto cada
uma das quatro tendéncias, acima apontadas, seguidas por esse regime, na ultima década. A
Parte I ser& arrematada por uma conclusdo, em que, apds todas as reflexdes objeto dos quatro
capitulos iniciais, as propostas estabelecidas como objetivo do presente trabalho serdo
retomadas e reexaminadas. A Parte II, por seu tumo, consistira em dois estudos auténomos,
cada um deles dedicados a analise particular de dois regimes regionais afetos de forma
especial aos interesses brasileiros. O primeiro deles, o regime sobre os investimentos
estabelecido no @mbito do Mercosul, conforme acordado nos Protocolos de Colénia e Buenos
Aires, ambos de 1994; o segundo, o regime dos investimentos que esta sendo ora negociado
no dmbito da ALCA. A Parte II, também arrematada por uma conclusio, ndo obstante seu
carater independente do restante do trabalho, ter sua leitura enriquecida com os subsidios
aportados pela Parte I, assim como pela contextualizagdo histérico-politica do tema, que se

nicia a seguir.

% artigo 17, item 7 do projeto da Alca e artigo 9 do Protocolo de Colonia.
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2. CONTEXTUALIZACAO HISTORICA E POLITICA DO TEMA

10. O desenvolvimento historico do regime juridico do investimento estrangeiro
pode ser sistematizado em quatro fases’. A primeira delas, do século XVI até o inicio do
século do século XX. A segunda, dos primeiros anos do século XX até o término da 2’
Guerra Mundial. A seguinte, iniciando-se em 1945 e concluida em 1990; a quarta e ultima
delas, dai para frente até os dias atuais.

11. Primeira fase ou a proto-histdria do regime internacional do
investimento estrangeiro. Na fase inaugural — ou proto-histéna do direito internacional dos
investimentos -, sdo esbogadas as regras gerais com relagdo ao estrangeiro, abrangendo suas
atividades e bens. Os investimentos europeus na Asia, Oriente Médio e Africa, a partir do
século XVI, suscitaram o entendimento de que aos estrangeiros devena ser dispensado
idéntico tratamento aquele dado aos nacionais. E, complementarmente, estabeleceu-se que
as regras a eles aplicaveis deveriam estar de acordo com padrdes externos gerais. Francisco
de Vitoria (1486-1546), o dominicano a quem se atribui o papel de fundador do Direito
Internacional Publico, defendeu que a igualdade entre estrangeiros e nacionais baseava-se no
fato do comércio ser a expressdo de um sentimento da comunidade, inerente ac homem.
Quase duzentos anos depois, Emerich de Vattel (1714-1767), junis-filésofo natural da Suiga,
acrescentou a necessidade da conformidade com os standards externos de protegio (apud
SORNARAJAH, 19953, p.8).

12. Ainda que essas disposi¢Bes sejam amplas, genéricas e mais éticas do que
juridicas (CARREAU; JUILLARD,1998, p.392), foram a base para a teonia da protecio dos
mvestimentos que se desenvolveu posteriormente. Nessa fase, observe-se que o comércio
prevaleceu sobre o investimento propriamente dito. E que o investimento em si cedia lugar
ao conceito de bem, em sua acepgdo estritamente material. Os bens eram protegidos em
razdio de sua natureza de acessério de seu senhor. Também cabe ressalvar que, até o século

XX, com excegdo da regido das Américas — cujas independéncias datam do século XVIIi ¢

’ embora a idéia dessa sistematizagio tenha ocorrido apés a leitura de The International Law on Foreign
Investment, de auteria de SORNARAJAH e citado na bibliografia, a periodizagfio ora formulada afasta-se
muito daquela por ele seguida, tanto por adotar outras balizas como por ir além dos fatos por ele considerados.
Afinal, o autor publicou sua obra em 1994 ¢ ndio pode levar em consideragio o conjunto dos fatos da ultima
metade daqueie decénio.
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XIX- os investimentos fluiam no contexto do pacto colonial. Nio havia, portanto, o que falar
sobre internacionalidade em sua verdadeira acepgio, dada a inexisténcia do encontro de
interesses de Estados soberanos.

13. Uma manifestagido concreta da visdo desse periodo acerca da protegio dos
bens dos estrangeiros sdo os acordos bilaterais conhecidos como Tratados de Amizade,
Comércio e Navegagdo. O primeiro deles teria sido assinado, ainda no século XVIII, entre a
Franga e os Estados Unidos, em 1778 (SORNARAJAH, 1995, p.229). Fica claro, entretanto,
o carater eminentemente politico desse tipo de acordo. No caso do tratado franco-americano,
sua justificagio parece ir além da vontade de regular as relagBes comerciais entre aqueles
dois paises. De fato, o tratado estania ndo soé ratificando, no cenario internacional, os termos
da Declaragio de Independéncia de 1776, como também consolidando as relagSes entre a
jovem nagiio americana e seu aliado francés na guerra de independéncia contra a Inglaterra
(1776-1781).

14, E curioso lembrar que o Brasil, apés a declaragio de independéncia, celebrou
uma série de tratados desse tipo. O primeiro deles, em 1827, com a Inglaterra (CERVO;
BUENO, 1992, p.34), € o segundo com os Estados Unidos - primeiro pais a reconhecer a
independéncia brasileira -, no ano seguinte. De modo geral, os Tratados de Amizade
Comércio e Navegagio tém em comum, até hoje®, a presenga da conhecida clausula da
nacgio mais favorecida, regras sobre o tratamento ndo discriminatorio do estrangeiro e sobre
a responsabilidade do pais de acolhida. Além delas, outras disposi¢gdes bem mais variadas e
abrangentes eram no passado incluidas, tais como clausulas sobre cooperagio militar,
navegacido de aguas internas, tributagdo - principalmente imposto de importagio sobre
mercadorias importadas. Ndo obstante a generalidade de seus termos, esses tratados sdo os
precursores dos acordos bilaterais de proteciio de investimentos do pés-guerra (GUZMAN,
1998, p. 653)°.

15. Segunda fase ou fase prémoderma do regime internacional do

investimento estrangeiro.. A segunda etapa historica dessa sistematizagio vai do inicio do

século XX até o final da 2 ® Guerra Mundial. Tomando uma idéia emprestada, poderia ser

¥ O Tratado de Amizade, Comércio e Navegagio celebrado entre o Brasil e o Japdo, em 1895, por exemplo,
encontra-se em vigor atualmente.
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identificada como a fase pré-moderna do direito dos investimentos (NORTON, 1991, p.475).
Corresponde a cristalizagio de certos principios juridicos que passaram a pautar a matéria,
quer por intermédio da jurisprudéncia, como refletido pelas sentengas proferidas pela Corte
Pemmanente de Justiga Intemacional (CPJI), quer pela doutrina. Apesar de ainda recorre-se ao
uso da forga na solugo de litigios intemacionais, ha uma mobilizagdo para justificar-se
teoricamente O recurso a esse uso.

16. A doutrina desenvolvida nesse periodo teve como ponto de partida trés sortes
de situagdes: as discussdes que se seguiram as intervengdes européias no continente sul-
americano com a finalidade de cobrar devedores locais, a reafirmagiio do expansionismo do
poder dos Estados Unidos no continente americano e propagagio do ideal socialista que
culminou com a Revolugido Russa de 1917. Nesse quadro, cabe destaque a formulagdo das
doutrinas Calvo e Drago, esta 0ltima como alterada posteriormente pela emenda Porter, &
confirmagdo do conteddo politico-ideoldogico subjacente nas nacionalizagdes, como
demonstrado pelas nacionalizagSes soviéticas, e a articulagdo da formula Hull sobre o
pagamento devido a titulo de indenizagdo.

17. Comegando pela doutrina Calvo, que deve seu nome a Carlos Calvo, jurista e
chanceler argentino (1824-1906). Em Le Droit International, publicado na segunda metade
do século XIX, sustentou que “os estrangeiros que se estabelecem em um pais tém certamente
os mesmos direitos de protegio que os nacionais, mas nio podem exigir nenhuma medida de
protegdo maior do que a daqueles” (@apud SORNARAJAH, 19953, p.11). Em outras palavras,
pregava que o estrangeiro devia submeter-se aos tribunais do pais de acolhida, o que
significava renunciar a prote¢io diplomatica que o pais de origem eventualmente viesse a ihe
conceder. A tese de que os estrangeiros estariam inteiramente sujeitos ao tratamento nacional
foi endossada, primeiramente, em 1889, na 1°. Conferéncia dos Estados Americanos, em
Washington, e posteriormente incluida na Convengio sobre direitos e deveres dos Estados,
aprovada em 1933, pela 7°. Conferéncia dos Estados Americanos, em Montevidéu (Ibid.). Por
quase todo o século XX, discutiu-se a legalidade dessa doutrina.

18. Por duas vezes a CPJI negou-se a reconhecer a validade da clausula Calvo: no

caso Mavrommatis, sentenca de 1924, e no caso da Usina de Chorzow, quatro anos depois (os

em sentido contranio, vide a opinmiio de Somarajah (1995a, p.230), que contudo se contradiz
(SORNARAJAH, 1995b, p.113).
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dois casos serdo resumidos a seguir). Diante dos principios gerais do direito internacional,
carecer-lhe-1a efetividade pois a protegio diplomatica é matéria sobre a qual cabe apenas ao
Estado decidir (NGUYEN QUOC;DAILLIER; PELLET, 1994, p.714). Diminuindo-lhe a
eficacia, a doutrina passou a classificar essa clausula como uma regra — entenda-se regra
costumeira — regional, limitando geograficamente seu campo de aplicagio (Ibid., p.63)"°, Para
alguns, talvez tenha sido a Doutrina Calvo o porqué da reticéncia inicial latino-americana
frente a Convengéio de Washington de 1965, que criou o CIRDI, e da relutincia com que esses
paises passaram a celebrar acordos bilaterais de prote¢io de investimentos (entre outros,
NWOGUGU, 1976, p.243 e ASANTE, 1988, p. 592). Mas essa resisténcia nio durou muito,
como demonstra o atual apoio macigo por parte desses paises a essa conveng3o.

19. A doutrina Drago tem como ponto de partida a doutrina Calvo (MELLO,
2000, p.497). Foi motivada pelo bloqueio, seguido por bombardeio, dos portos venezuelanos
de La Guaira, Maracaibo e Porto Cabello por navios ingleses, alemées e italianos, em 1903,
O motivo era o fato de que, por um lado, nacionais daqueles trés paises nio haviam sido
indenizados pelos danos sofridos em conseqiiéncia de movimentos revolucionarios (Ibid.,
ps.489 e 490). Por outro, credores de mesma origem ndo estavam recebendo o pagamento de
dividas contraidas por devedores privados. Parte desses devedores haviam empregado, por
meio de contratos de concessdes, os recursos tomados em obras publicas, como ferrovias, por
exemplo. Theodore Roosevelt colocou entre parénteses, por um momento, a doutrina Monroe
— “a América para os americanos”- , formulada por seu antecessor na presidéncia dos Estados
Unidos, em 1823. Para infundir seriedade nos compromissos financeiros contraidos pelos
govemnos latino-americanos, Roosevelt deu sinal positivo a intervengio européia (DONGHI,
s/d, p.239).

a. Apesar de o fato ter sido apresentado como continuidade de um costume
disseminado em séculos anteriores — qual seja, o de poténcias européias intervirem em
territorio latino-americano para colocar em ordem interesses privados'' - a opinido pablica na

América do Sul indignou-se. O chanceler argentino Luis Maria Drago proclamou, entio, que

" Jiménez de Aréchaga estaria entre aqueles que endossam sua validade (NGUYEN QUOC; DAILLIER;
PELLET, 1994, p.714).

" Vide, por exemplo, as intervenges francesa e inglesa no porto de Buenos Aires, em 1845, quando da guerra
entre Oribe e Rosas.
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nas relagdes entre credores e devedores ndo era possivel empregar forgas militares, ainda que
se tratassem de Estados. Drago, por intermédio de meios diplomaticos, informou Roosevelt de
sua oposi¢do a interven¢do armada dos credores europeus. Em 1905, Roosevelt respondeu
que, toda vez que um Estado da regido se reduzisse a qualidade de devedor contumaz, caberia
unicamente aos Estados Unidos intervir para promover reformas que possibilitassem a
liquidagdo das dividas, ndo importando a origem do credor em questdo (Ibid., p.240). Essa
afirmagdo € a concretizagdo da politica do Big Stick , como apresentada na mensagem de
Roosevelt de 6 de dezembro de 1904 (MELLO, 2000, p.486).

b. Mas os debates continuaram. A questio, com efeito, 1a além dos limites
tracados pelos continentes das Américas. Por 1sso, foi levada a 2’ Conferéncia de Haia, em
1907, e uma solugdo de compromisso entre as posigdes norte-americana e européias, de um
lado, e latino-americanas, de outro, foi alcangada. A delega¢iio norte-americana na
conferéncia, sob a chefia do General Horace Porter, modulou a proposta apresentada por
Drago. Pela Convengio sobre a limitagdo ao uso da forga na cobranga de dividas contratuais
de 1907 -doravante conhecida pelo nome de seus autores, Convengio Drago-Porter -, na
exigéncia de seus débitos e na solu¢do de seus litigios, os Estados deveriam abster-se do uso
da for¢a e recormrer a meios pacificos (a parte defendida pelo primeiro). A intervengdo sé se
justificaria nos seguintes casos: a) quando o Estado recusasse submeter o litigio a arbitragem,;
e b) quando do ndo cumprimento da deciséo arbitral (como defendida pelo segundo). Celso
Albuquerque Mello (2000, p.497) aponta fato curioso, envolvendo a posi¢io brasileira nessa
conferéncia. Representado por Rui Barbosa, o Brasil posicionou-se contra a doutrina Drago,
seguindo as instrugdes do Bardo do Rio Branco -entdo Ministro das Relagdes Exteriores-, que
temia que a defesa da doutrina afastasse os capitais estrangeiros do Brasil. Atualmente, a
Convengido de 1917 ndo esta mais em vigor, tendo sido superada pelas disposi¢des da propria
Carta das Nag¢des Unidas (MELLO, 2000, p.490), que postulam a soluglio pacifica de
controvérsias (Capitulo VI) e regulamentam o uso da forga quando isso ndo for possivel
(Capitulo VII).

20. As contribuigSes aportadas ao regime internacional dos investimentos nas
décadas iniciais do século XX ndo param ai. Nio ficaram a cargo, entretanto, da polémica
juridica em tomo das nacionalizagbes que resultaram c'ia- Revolugdo Russa de 1917 A

doutnna n&o se aprofundou como era de se esperar, tendo em vista, principalmepte, que os

3
s
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atritos maiores foram contornados por meio de acordos politicos'. O fato é que, além de
celebrar acordos politicos que permitiram a continuidade de suas relagSes comerciais com 0s
paises capitalistas, a Unido Soviética nio alegou novas regras de Direito Intemacional
favoraveis as nacionalizagbes por ela promovidas para eximir-se do pagamento das
indenizagdes que the eram cobradas por investidores e credores estrangeiros. Ao invés disso,
insistiu em argumentos tradicionais: por um lado, as supostas indenizagdes seriam retidas para
compensar os danos causados 4 Unido Soviética pelos exércitos contra-revolucionaros; por
outro lado, o reconhecimento das obriga¢des contraidas pelo regime deposto seria contrario &
ordem publica da nagdo soviética, uma vez que financiaram o govemo do ex-czar € o
fortalecimento de um regime militarista (SCHWARZENBERGER, 1969, p.9).

21. A grande novidade do periodo ficou por conta da elaboragdo da conhecida
como formula Hull, segundo a qual as indenizagdes devem ser prontas, adequadas e efetivas.
Ela foi concebida no quadro das nacionalizagdes petroliferas mexicanas de 1938 e recobre-se
de fundamental importincia no regime classico do investimento internacional. Um decreto
mexicano de fevereiro de 1917 permitia a concessdo a estrangeiros da exploragio das riquezas
minerais do pais. Assim, a industria do petréleo do pais estava nas mios de ingleses e norte-
americanos. O governo arrecadava muito pouco dessa rendosa atividade, restringindo-se, na
maior parte dos casos, a receber o imposto de exportagdo. Sob fortes pressdes sociais, o
presidente Cardenas nacionalizou o setor, em 18 de margo de 1938, estabelecendo que as
indenizagdes seriam pagas durante o periodo de dez anos e por meio de exportagdes do
produto. Iniciaram-se pressdes internacionats — principalmente norte-americanas- contra essas
medidas: as compras de petréleo mexicano foram suspensas, assim como 0s contratos de
fornecimento de equipamentos para sua exploragdo (VILLA,1993, p.73). Contestando os
termos adotados pelo México na indenizagdo, o Secretario de Estado norte-americano Cordell

Hull, em nota de 3 de abnil de 1940, enderegada aquele governo'®, defendeu o classico triptico

T2 Como foi o caso, por exemplo, do acordo Roosevelt-Litvinoff, em 1933, por meio do qual as medidas tomadas
pelo governo revoluciondrio russo foram consideradas vélidas pelos Estados Unidos. A Unidio Soviética admitiu
indenizar as pessoas fisicas e juridicas norte-americanas de alguma forma lesadas por aquelas medidas. Os
soviéticos abriram mio, assim, de todos os créditos detidos em nome das anfigas sociedades russas em bancos
norte-americanos € com esses fundos o governo dos Estados Unidos procederam 2o pagamento das mdenizages
(KOPELMANAS, 1975, p. 3).

1 “The government of the United States merely adverts to a self-evident fact when it notes that the applicable
precedents and recognized authoritics on imternational law support its declaration that, under every rule of law
and equity, no government is entitled to expropriatc private property, for whatever purpose, without provision for
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relativo a indenizagdio, ou seja, a necessidade de ser pronta, adequada e efetiva
(BOULANGER, 1975, p.74).

22, Com relagdo a jurisprudéncia, trés sio os casos célebres na matéria nesse
segundo periodo. Ocorreram na sequéncia da 1°. Guerra Mundial e, em todos os trés, 0 acesso
dos particulares a justica internacional deu-se por intermédio do instituto da protegio
diplomatica: o caso das concessdes Mavrommatis na Palestina, o outro conhecido como da
protecio de certos interesses alemdes na Alta Silésia e o da Usina de Chorzow.

23. O caso Mavrommatis, ou o caso das concessbes Mavrommatis na Palestina,
antepds como partes litigantes a Grécia e a Inglaterra. Nele, discutiu-se a falta de
reconhecimento, por parte da Inglaterra, das concessdes de servigos publicos outorgadas pelo
antigo Império Otomano {Turquia) ao grego Mavrommatis, na Palestina. Recorda-se que, na
época, a Inglaterra havia recebido da Liga das Nagdes, em cariter de mandato, a
administragio dessa regido. Em sentenca de 25 de agosto de 1925, a CPJI declarou a
Inglaterra responsavel por desrespeitar direitos previamente adquiridos pelo concessionario, o
Sr. Mavrommatis . A questio da indenizagio, todavia, ficou em aberto porque, segundo a
sentenga, 0 governo grego nio conseguiu comprovar os prejuizos arcados pelo beneficiario
das concessdes. A ele, caberia o direito de exigir a adaptagdo dos atos da concessao as novas
condigdes econdmicas do pos 1°. Guerra (GENET/1933:48).

24. Os outros dois casos situam-se no contexto da restauragido do Estado polonés.
Em cumprimento a um dos quatorze pontos ditados pelo Presidente norte-americano
Woodrow Wilson — aquele acerca da autodeterminagio dos povos —, foi posta em plebiscito a
atribuicio 4 Alemanha ou & Polénia de uma grande area conhecida como Silésia,
historicamente da Polonia, mas com grande populagdo de origem alemd. Depois da votagdo,
foi decidido que o controle da maior parte ficarta com a Alemanha. Uma area menor,
entretanto, nca em carvio e onde se localizavam dois tergos das industnas da regido foi
atribuida a Poldnia. Isso feito, 0 novo governo polonés passou a contestar a propriedade que
certos alemies tinham sobre areas de terra, sob a alegagio que os respectivos titulos haviam
sido outorgados pelo governo anterior alemdo. Em sentenga de numero 7, prolatada em 25 de

maio

prompt, adequate, and effective payment therefor (trecho da aludida nota assinada por C. Hull, apud
GUZMAN, 1998, p.645, grifos nossos).




20

de 1926, a CPJI decidiu pelo respeito internacional aos direitos adquiridos (NGUYEN
QUOC;DAILLIER; PELLET, 1994, p.517)".

25. Em 1928, em sentenga de nimero 17, a mesma Corte decidiu, no caso da usina
de Chorzow, que a inobservincia desses direitos por um pais implicava a responsabilidade
internacional desse Estado. Doutrina e jurisprudéncia passaram a devotar especial atengédo
para esse caso. Uma usina de produgio de azoto na regifio da Silésia, criada pelas autoridades
alemds com o apoio de capitais da Baviera, a Bayerische Stickstoffswerke, foi vendida, em
1919, paraa Oberschlesiche Stickstoffswerke, Posteriormente, o tribunal polonés dessa regido
decretou a nulidade dessa transago, baseado na lei polonesa de 14 de julho de 1920, que
declarava nulos todos os direitos adquiridos por particulares, depois de 11 de novembro de
1918. Com iss0, o objetivo era a efetiva liquidagiio de qualquer interesse alemdo na regido,
entio recém anexada ao territorio polonés. A CPIJ condenou a Poldnia por privar nacionais
alemies da justa indenizagdo.

a. Dois conceitos centrais foram discutidos no caso. O primeiro deles, relativo a
responsabilidade internacional do Estado por atos ilegais cometidos em seu territdrio.
Estabeleceu-se uma distingdo entre atos legais e atos ilegais. O segundo, decorrente desse
primeiro: a confirmagio de que a parte lesada por ato ilegal cometido pelo Estado tem direito
a ser indenizada de tal modo qlie seja restaurada uma situagio o mais préoxima possivel dquela
anterior ao fato lesivo. Dai ser preconizada a restituigio in natura (restitutio in integrum) ou,
quando esta for impossivel, 0 pagamento de uma soma cujo valor seja equivalente ao da

~ . 1
devolugdo da coisa."’

" “Des droits privés acquis conformément au droit en vigueur me deviennent point caducs 4 la suite d'un
changement de souveraineté. Méme ceux qui contestent l'existence en droit international du principe de la
succession d’Etat, ne vont pas jusqu’a mantenir que les droits privés, ¥y compris ceux qui ont €t¢ acquis de I’Etat
en tani que propriétaire foncier, ne peuvent &tre valablement opposés 4 celui qui succéde 4 la souveraineté”
(Opinidio .6 de 10 de setembro de 1923, série B,n.6,p.15 e 36, apud NGUYEN QUOC;DAILLIER; PELLET,
1994:517), com a complementacio de que “le principe du respect des droits acquis fait partic du droit
international commum”, na sentenga de 25 de maio de 1926, séric A, n.7, p. 20 a 21 (apud IDEM:ibidem).

5 «“The ¢ssential principle contained in the actnal notion of am illegal act — a principle which seem to be
established by international practice and in particular by the decision of arbitral tribunals — is that reparation
must, as far as possible, wipe out all the consequences of the illegal act and reestablish the situation which would,
in all probability, have existed if that act had not been committed. Restitution in kind, orif this is not possible,
payment of a sum corresponding to the value which a restitution i kind would bear [must be made](apud
NORTON, 1991, p.476).
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b. No tocante a resﬁonsabilidade internacional dos Estado por atos ilegais
cometidos em seu territdrio, as interpretagbes posteriores parecem ndo ter dado o devido
destaque ao elemento politico subjacente nas disputas envolvendo a venda da usina de
Chorzow. A interferéncia direta do Estado polonés nos direitos de propriedade relacionados a
fabrica estava intimamente ligada a liquidagdo dos interesses dos alemdes, vistos naquela
regido ndo s6 como os vencidos na Grande Guerra, como também invasores seculares da
regido. A Silésia — ou Schlesien — regido no Sudoeste da Poldnia, havia sido anexada, no
século XIV, 4 Boémia e, por sua vez, mais tarde ao Império Alemio. Dai os atos poloneses
discnminatérios contra os alemdes, atos esses que deram origem a distingdo entre
nacionalizagBes legais ou ilegais. Seriam ilegitimas, portanto, as nacionalizagdes quando
discriminatorias e dirigidas a estrangeiros, por exemplo, ou a certas parcelas da populagio
(como no caso da usina de Chorzow).

¢. Quanto aos critérios indenizatérios, o caso em tela transformou-se no mais
importante antecedente no sentido de que a restitutio in integrum constituiria o modo de
reparagio privilegiadoe no Direito Internacional (NGUYEN QUOC,DAILLEIR; PELLET,
1994, p.767). E bem verdade que a restitui¢io nem sempre é possivel e que o pagamento de
uma indenizagio seria a forma mais ficil de reparar-se ¢ dano. De acordo com a decisdo, atos
legais, de um lado, ensejariam o pagamento apenas do valor do dano causado (dannum
emergens). Por outro lado, nas nacionalizagées ditas ilegais, na impossibilidade da devolugio,
a parte lesada faria jus ao pagamento ndo s6 do valor do bem (dannum emergens), mas
também dos lucros cessantes (fucrum cessan) (NORTON/1991:476). Apos o caso da Usina de
Chorsow, a necessidade da restitutio in integrum passou a ser declarada em inimeras
sentengas.

d. Entre essas decisdes, destacam-se trés, coincidentemente todas proferidas em
litigios derivados de contratos de concessio de petréleo, contra o governo da Libia e
proferidas por arbitros Unicos : a primeira deu solugdo ao caso envolvendo a BP Exploration
Co. Libya e foi de autoria do sueco Lagergen, em 1973. Ele concluiu que a restitutio in
integrum é um principio de Direito Intemnacional cuja aplicabilidade concreta, porém, raras
vezes ¢ possivel. Diante da impossibilidade de sua aplicagio, a medida é convertida em
pagamento de indenizagio (NWWOGUGU, 1976, p.222). Ao arbitro néo foi solicitado calcular
o montante da indenizagdo (NORTON, 1991, p.480). O segundo caso trata-se da sentenga
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prolatada pelo francés René-Jean Dupuy, em 1977, no caso da Texas Overseas Petroleum
Company (Topco) e Califérnia Asiatic Oil Company (Calasiatic)'®. Dupuy repetiu que a
restitutio in integrum era a forma de reparagio de danos preferida pelo Direito Internacional e
decidiu, de modo polémico, pela retomada dos termos do contrato de concessdo (apud 1bid).
F'ma]niente, no caso da LIAMCO", o arbitro libanés Mahmassani, apesar de declarar o
reconhecimento da validade da restitutio in integrum, afirmou que sua execugdo seria
contraria 4 soberania da Libia e que por isso concluia pelo pagamento de uma compensagio
em dinheiro (apud Ibid., p.481) . Nio obstante o entendimento de Westberg e de Marchais de
haver, atualmente, um consenso sobre a inadequagio dessa forma de indenizagdo (1992,
p.455), o caso da Usina de Chorzow é até hoje citado como fonte de jurisprudéncia, como
demonstrado, por exemplo, pelo item 122 da sentenga proferida pelo CIRDI no caso
Metalclad contra México, em agosto de 2000,

26, Com o caso da Usina de Chorzow, encerra-se a fase pré-moderna do regime
internacional dos investimentos. Suas linhas basicas podem ser assim resumidas: a) o
emprego do uso da forga na protegdo dos interesses estrangeiros perde intensidade e o recurso
a solugBes pacificas nos litigios referentes ao controle dos bens estrangeiros avanga, o acesso
a justica internacional é possivel por intermédio do instituto da protegio diplomatica; b) a
doutrina do Direito Internacional classico, exclusivamente europeu até entdo, encara seu
primeiro questionamento, corporificado na doutrina Calvo; ela é, no entanto, qualificada pelos
europeus como mera construgdo regional; ¢) ndo se distinguem as manifestacSes populares
pos-independéncia, ou os ressentimentos nacionais pés-Grande Guerra, dos atos realmente
planejados pelo governo de acolhida para subtrair do controle privado certos bens ou
atividades sob o controle estrangeiro; d) a jurisprudéncia reconhece que o Estado que comete
atos ilegais em seu territorio deve reparar o dano ao lesado, por meio da restituigdo in natura
ou, quando esta for impossivel, pelo pagamento de valor equivalente dquela restituigio.

27. Terceiro periodo ou fase moderna do regime internacional do

investimento estrangeire. Inicia-se com o fim da 2* Guerra Mundial e vai até o final da

S original da sentenca, em francés, foi publicado pelo JDL, vol. 104,n.2 (abr.maio, jun.), 1977, p. 350 ¢
seguintes. A versiio em iglés no ILM., volume 17, 1978, p.1 e seguintes.

17 Sentenga publica no ILM., volume 20, 1981, p.1 € scguintes.

18 A sentenga estd resumidano § 113 do Capitulo 1.
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década de 1980. Coincide com o periodo da Guerra Fria e ¢ cortado por dois eixos diretores.
O primeiro deles, o ideoldgico, representado pelo conflito Leste-Oeste; o segundo, o eixo
econdmico, representado pelo conflito Norte-Sul. De uma forma geral, esse periodo ¢
marcado pela ocorréncia de nacionalizagdes de vulto” e pelo questionamento do Direito
Internacional tradicional. O regime gerado nos periodos anteriores é rejeitado tanto pelos
novos Estados, frutos do processo de descolonizagdo, como pelos paises latino-americanos.
Esses dois grupos de nacles unem-se em torno de um ideério comum, qual seja, a politica do
nio-alinhamento ¢ a formagio do chamado Grupo dos 77. Com certeza, serd a mais
conturbada e complexa de todas as fases. Para fins de facilitar sua analise, ela sera subdividida
em trés momento diversos: de 1945 a 1962; de 1962 a 1981 e de 1981 a 1989.

28. 1° subperiodo. A primeira das trés subfases abrange os sete anos subsequentes
ao final da 2°. Guerra Mundial. Comega em 1945 e termina em 1962, com a aprovagéio da
Resolugio 1803 sobre a soberania permanente sobre os recursos naturais. E a transigio entre
o regime pré-moderno e o regime moderno dos investimentos internacionais. Como toda
transi¢io, é marcada por duas tendéncias antagbnicas: de um lado, a apresentagio de
propostas revolucionarias quanto ao regime aplicavel aos bens estrangeiros; de outro, a
permanéncia do entendimento classico da fase anterior. A introdugdo de novidades no didlogo
internacional ficou por conta da rejei¢io das ex-colonias africanas e asiaticas ao capital
internacional, dada a identificagiio desse com o poder soberano dos antigos colonizadores
(SORNARAJAH, 1995a, p.12). Nio sera demais lembrar, inclusive, que as primeiras ha
muito identificavam no capital estrangeiro um escoadouro de suas riquezas, ao invés de
antidoto contra a pobreza. Ja nos idos de 1919, a Conferéncia Pan-africana de Paris alertara
que os governos deveriam regular os investimentos na Africa com o objetivo de evitar a
exploragio de seu povo e de suas riquezas naturais (SEIDMAN, 1983, p.643).

29. A essa rejeigio, somou-se¢ o modo pelo qual foram processadas as
indenizagdes pelos governos socialistas aos investidores estrangeiros nos paises da Europa

Central. Ele deu ensejo a argumentos no sentido de que o critério de indenizagio completa

¥ No Ird, em 1951, Egito, em 1956; na Indonésia, em 1957; no Iraque, Ceildo € Cuba, em 1961; Argélia, de 1963
a 1970; na Siria em 1964; no Peru, em 1968; na Bolivia € em Zimbia, em 1969; na Libia e no Chile, em 1970 ¢
1971 (BOULANGER, 1975, p.13), sem mencionar as nacionalizagdes no Leste Europen. Nessa lista, o autor ndo
menciona a encampagio da Cia. de Energia Elétrica Rio-Grandense, subsididria da AMFORP, em 1959 e
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(“full compensation” entendida como aquela cristalizada na Hull formula) ou ainda o conceito
da restitutio in intregrum (quer dizer, a devolugdo da coisa ou o pagamento de montante
equivalente 4 devolugdo) estavam ultrapassados. Isso porque os interesses estrangeiros foram
parcialmente indenizados por intermédio de acordos globais pelos quais os pagamentos foram
feitos por rateio (Jump sum agreeements). Essa pratica foi inaugurada pelo tratado celebrado
entre os Estados Unidos e a Polonia, em 27 de outubro de 1946 (BOULANGER, 1975, p.68).
O grande niimero dessas desapropriagdes e a aparente aceitagio generalizada do recebimento
de apenas parte do valor dos bens desapropriados passaram a ser interpretados como provas
de que a pritica entre os Estados refletia mudangas substancias no Direito Internacional
(LAUTERPACHT, 1998, p.3). Cabe sublinhar que, até o inicio dos anos 60, se reconhecia
que Direito Internacional aplicavel & protegio dos bens — e conseqiientemente aos
investimentos estrangeiros - era um direito com lacunas e ds vezes contraditdrio. Sua base
assentava-se sobre normas costumeiras e certos principios, como o da ndo discriminagio do
estrangeiro e do direito adquirido. Esses principios, porém, se chocavam, por exemplo, com a
afirmagio de que os tribunais nacionais prevaleciam sobre a protegio eventualmente oferecida
pelo Direito Internacional, como visto acima, quando da mengéo a doutrina Calvo (LAVIEC,
1985, ps.85 e seguintes). Dai a importincia da pratica entre os Estados.

30. A forma classica com que foram decididos dois grandes litigios internacionais
do periodo, quais sejam, a nacionalizagdo da Anglo-Iranian Oil Company (AIOC) pelo
governo do Ird ¢ a nacionalizagio do Canal de Suez pelo governo do Egito”, contrastou com
o modo com que as indenizagGes russas foram acertadas. Até essa primeira subfase, com
excegio das nacionalizagdes mexicanas de 1938, todas as demais foram européias. Em 1951,
desapropriagio dos bens da Companhia Telefonica Naciomal, subsididria da International Telephone and
Telegraph (ITT), em 1963, pelo governo do Estado do Rio Grande do Sul (ABREU, 1990, p.202).
© deixon-se de lado o caso nterhandel, submetido pela Suiga 4 CIJ contra os Estados Unidos, em outubro de
1957, porque nele niio houve apreciagio de mérito. Em 1942, os Estados Unidos, com base no Trading with the
Enemy Act, seqiiestrou as agdes de uma sociedade estrangeira, registrada sob a denominaglio de General Aniline
and Film Corporation (GAF). Alegou-s¢ que a GAF era efetivamente controlada por uma empresa alemd, a
1.G.Farben, por intermédio de agdes que esta ultima possuia da empresa suiga L.G. Chemie. A explicagdo do
governo suigo era de que, desde 1940, as ligagSes entre esta uiltima ¢ a empresa alem? tinham sido desfeitas.
Naquele ano, a empresa suiga tinha mudado de denominagio para Interhande! ¢ scu negdeio maior era o controle
da GAF norte-americana, A Suiga entrou com uma solicitagio de medida cautelar junto a C1J — para que os
Estados Unidos ndo pusessem a venda as agdes da GAF — ¢ posterior julgamento de mérito. O tribunal julgou-se
incompetente porque a submissiio dos Estados Unidos & CIJ passou a ter efeitos a partir de 1946, época posterior

a caracterizagfio do litigio. Como a competéncia da CIJ ndo poderia ser retroativa, declinou-se do exame do
mérito e, conseqiicntcmente, do pedido da medida cautelar (conforme resumido pela CILJ € disponivel em
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essa tradigdio é rompida com a nacionalizagio da AIOC, cujos efeitos teriam grande impacto
no cenario internacional. Teria ela sido, na verdade, a primeira grande cnise do petréleo, e ndo
aoutra, a de 1973.

31. Em 1°. de maio de 1951, entraram em vigor trés diplomas legais promulgados
pelo X4, dispondo que todas as operagdes de prospecgiio, extragio e exploragio de petréleo
ficavam sob a competéncia exclusiva do govermno. Ocorre que a industria petrolifera no Iré era
sindnimo de interesses ingleses, de acordo com contratos de concessdo inicialmente
negociados entre Ird ¢ Inglaterra, sob a supervisio da Liga das Nagoes, revistos em 1932 e
1933, Tratava-se do mais significativo investimento britdnico no exterior. O préprio governo
inglés era o acionista majoritirio da AIOC (SCHWARZENBERGER, 1969, ps66 e
seguintes). Enquanto a AIOC, invocando a clausula arbitral nos contratos de concessdo
celebrados com o governo persa, recorria & arbitragem, a Inglaterra, assumindo a causa da
AIOC, buscava a solugiio do problema junto & CIJ. As pressdes politicas intensificaram-se. O
Presidente norte-americano Truman interveio, oferecendo mediar a situagdo. Diante da
suspensio, pela Inglaterra, do fornecimento de produtos essenciais ao Ird —entre eles aglicar e
equipamentos necessarios 4 indistria do petréleo—, a Russia ofereceu-se como fomecedora
substituta. O governo americano colocou pressio no Banco Mundial para que esse cancelasse
o empréstimo prometido ao Primeiro Ministro Mossadeg.

a. Em 1952, a CIJ declarou-se incompetente para julgar o litigio por duas razdes.
Primeiramente, os tratados e convengdes anteriores i ratifica¢dio iraniana da aceitagio da
jurisdigio da CIJ estariam excluidos da esfera de competéncia desse tribunal. Em segundo
lugar, malgrado as alegagbes em contrario da Inglaterra, ndo se reconheceu o status juridico
de acordo internacional ao contrato de concessdo celebrado entre a Pémsia e Inglaterra, em
1933 (EISMANN, 1970, p.26). Por seu turno, a cldusula arbitral no contrato de concessio foi
considerada inoperante (LAUTERPACHT, 1998, p.2). Em vista disso, a Inglaterra passou a
ingressar com medidas judiciais para a apreens3o de exportagSes de petroleo iraniano em
tribunais nacionais com jurisdigio sobre os diferentes locais em esse petroleo aportava. Isso
dificultava as exportagdes. Nio havia davidas de que s6 se sairia do impasse por meios

politicos.

http:/fwww lawscliool comell.edu/librarviciwww/cijwww/cdecisions/csumariescsussonmaire 39032 L itm. A_

cesso em 23 jun.2002).
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b. Em 1954, tragaram-se as linhas gerais do acordo que iria colocar fim a disputa:
criou-se um consorcio iraniano para a exploragio do petroleo (franian Oil Consortium,
entidade constituida sob as leis inglesas) e 40% de sua agSes foram atribuidas a British
Petroleum Company, na qualidade de sucessora da AIOC, e 14% a Royal Dutch Shell. As
agdes remanescentes (46%) foram distribuidas entre companhias dos Estados Unidos (40%) e
da Franga (6%). A época de sua nacionalizago, o pleito da AIOC era da monta de 350
milhdes de dolares. Por meio do pagamento do preco de 60% das agdes no [ranian Oil
Consortium, recebeu 214 milhdes de dolares das outras empresas; além disso, reteve 51
milhdes de dolares de uma conta caugdo que garantia a assinatura de um antigo acordo de
1949 pelo Itd, o que jamais ocorreu. Apos a conclusdo do acordo de 1954, embora a Bristish
Petroleum alegasse que a area de concessdo do novo consércio era menor do que a de sua
antecessora, o valor de mercado de suas agdes havia se valorizado em mais de 300%. Apds a
ratificaciio do Ird ao acordo de 1954, a British Petroleum anunciou a distribuigio de bonus, na
proporgdo de quatro novas a¢des por agdo ja registrada. Esses valores parecem dar prova de
que os investidores britAnicos nio sairam lesados ¢ de que o resultado obtido até excedia
aquele obtido se o conceito de indenizagio completa (full compensation) tivesse sido
aplicado.

c¢. O regime anterior de protegio dos bens estrangeiros dava mostras de que nio
estava de todo ultrapassado. Foram constantes as ameagas inglesas de uso da forga militar na
solucdo do conflito, com i1sso marcando a continuidade do regime classico. Mas a intervengio
de organismos internacionais, como foi 0 caso da presenca de missdes do Banco Mundial em
Teerd durante o conflito, refor¢a a busca de uma solugio pacifica (ainda que tal presenga
também possa ser interpretada como a manifestagiio indireta do novo poder politico-
econdmico nessa regido. Realmente, os Estados Unidos haviam substituido o agonizante
imperialismo inglés. Lembre-se que o mecanismo de deliberagio do Banco Mundial ndo €
democratico como o das Nag¢des Unidas, onde impera o critério de um voto para cada pais. No
Banco Mundial, como no FML, os votos sdo determinados pelo valor das cotas detidas pelo
pais e que corresponde ao valor de sua dotagio).

d. Na auséncia de decisio material por parte dos tribunais que hipoteticamente
deveriam julgar a questiio, mas que se julgaram impedidos por questdes processuais, 0s novos

argumentos articulados pelas nagdes recém-independentes e pelos paises socialistas ndo foram
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testados pelas cortes intemacionais. Em 1956, a nacionalizagdo do Canal de Suez vem
confirmar a sobrevivéncia desse regime tradicional(SCHWARZENBERGER, 1969, p.84).

32. Mais de 50% das agGes da Companhia do Canal de Suez estavam em poder de
investidores franceses. Outros 44% estavam em poder do governo inglés, desde 1847, quando
Disraeh adquiriu essa participagdo diretamente do quediva do Egito. A Companhia tinha sede
social em Alexandria (Egito) ¢ sede administrativa em Paris. A nacionaliza¢io do canal, ponto
estratégico na regido, levada a cabo pelo presidente Nasser, foi interpretada como um
desagravo & suspensdo dos financiamentos norte-americanos e ingleses a4 construgio da
barragem de Assuan (Ibid.}, posteriormente construida com suporte soviético. Os dois acordos
assinados em 1958, entre a Repiiblica Arabe Unida, de um lado, e a Companhia do Canal de
Suez e a Companhia Financeira de Suez, de outro, que puseram um ponto final nas discussdes
sobre as indeniza¢des devidas, foram rapidamente concluidos, com a intervengio do Banco
Mundial. Os bens daquelas companhias em territorio egipcio ficariam com o governo do
Egito; aqueles fora de seu territdrio, congelados em bancos estrangeiros ou representados por
qualquer tipo de crédito ou direito, responderiam pela indenizagdo. As razdes aqui foram tio
pragmaticas como aquelas que permitiram o acordo no litigio que envolveu a nacionalizagdo
da ALO.C.: era crucial tanto assegurar o direito de passagem na 4rea do canal como impedir
um conflito aberto entre Inglaterra e Franga. Serd necesséario esperar-se quatro anos para que o
regime classico do investimento estrangeiro sofra alteragdes.

33. A caractenizagdo definitiva de uma cisdo no regime internacional classico do
investimento s ird ocorrer c¢om a aprovagdo da Resolugio 1803 sobre a soberania
permanente sobre os recursos naturais pela Assembléia Geral das Nagdes Unidas, em 1962,

34. 2° subperiodo. Essa fase € caracterizada pela discordia manifesta entre os
paises industrializados e os paises em desenvolvimento acerca do regime internacional dos
investimentos. O ponto de partida, como foi afirmado, é a aprovagio da Resolugdo das
Nagdes Unidas sobre a soberania permanente sobre os recursos naturais. Seu término serd a
interrupgao das negociagdes multilaterais sobre cooperagio e desenvolvimento entre os paises
industrializados e os paises em desenvolvimento, a partir da Conferéncia de Canciin, de 21 a
24 de outubro de 1981. Tem, portanto, como pano de fundo os anos em que ocorreu a
conjungio dos efeitos politicos da Guerra Fria com os reflexos da luta econdmica travada no

chamado dialogo Norte-Sul.




28

35. De modo semelhante ao que ocorreu com o langamento da doutrina Calvo, a
teoria da soberania sobre os recursos naturais é de origem latino-americana (FEUER;
CASSAN, 1991, p.199). O Chile articulou a tese nas Nagdes Unidas, em 1952, e os
argumentos politicos, econdmicos e juridicos em torno da idéia germinaram e desabrocharam
em terreno fértil, como prova o processo iniciado com a aprovagio da Resolugio 626 (VII) N
de 1962 pela Assembléia Geral daquela organizagio e que culminou com a edi¢do da
Resolugdo 1803 (XVII) de 14 de dezembro de 1962. De acordo com esta ultima, o direito de
soberania permanente dos povos e das nagOes sobre suas riquezas e seus recursos naturais
deveria, a partir de entdo, ser exercido no interesse nacional e no bem da populagio do Estado
interessado. Essas disposigdes, aprovadas por esmagadora maioria -nela incluida a maior parte
dos paises exportadores de capital —, eram uma revisio do principio anterior do direito
adquirido (Ibid,, p.205). O conceito de direito adquirido era tido como principio geral de
direito internacional desde o século XIX, tendo sido confirmado por um nimero grande de
sentengas arbitrais e pelo menos por trés casos célebres julgados pela CIJ e acima citados: o
caso Mavrommatis, a questio de certos interesses alemdes na Alta Silésia e o caso da Usina de
Chorzow. Doravante, tais disposi¢des tomavam indiscutivel o direito de nacionalizar do
Estado anfitndo.

36. Se essa revisdo era inconteste, a outra, relativa ao pagamento da indenizag¢io
ao estrangeiro desapropriado, ficava em aberto. Se, pelo voto, as novas na¢des que emergiram
do jugo colonial tinham obtido o reconhecimento de sua soberania sobre as riquezas de seus
territbrios —o que seria inadmissive] pela aplicagdo do principio do direito adquirido—, nio
tiveram forga suficiente para esclarecer de forma definitiva as condi¢8es aplicaveis ao
pagamento das indenizagdes. O artigo quarto da Resolug3o 1803 passou a dispor da seguinte
forma:

A nacionalizagio, a expropriagdo ou a requisi¢do deverdo fundar-se em razdes ou motivos
de utilidade publica, de seguranga ou de interesse nacionais, os quais s¢ reconhecem
€Omo superiores a0 mero interesse particular, ou privado, tanto nacional como
estrangeiro. Nesses casos, pagar-se-a ao proprietirio a indenizagdo apropriada, tendo em
vista as normmas em vigor no Estado que adote essas medidas, no exercicio de sua
soberania ¢ de conformidade com o direito internacional. Em caso da questdo da
mdemzagdo dar origem a um litigio, deve esgotar-se os recursos da jurisdi¢do nacional do
Estado que adote tais medidas. Entretanto, por acordo entre soberanos ¢ outras partes
interessadas, o litigio podera dirimir-se por arbitragem ou decisdo judicial internacional.

“TCf §23.
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37. O texto confirmou que, como o demdnio, os atos contra os bens e
investimentos estrangeiros, apesar de natureza muito parecida, tém mil nomes.
Nacionalizagdo, expropriacio, requisi¢io, sem mencionar confisco e desapropriagdo, referem-
se grosso modo ao mesmo fenémeno, qual seja, a perda do controle do investidor sobre seus
bens em territdrio estrangeiro™. A diferenca entre nacionalizagBes licitas e ilicitas,
estabelecida no passado no caso da Usina de Chorzow, também foi confirmada. Entretanto, o
que passaria a ser o pomo da discérdia entre os paises exportadores e os importadores de
capitais era o adjetivo “apropriada”, colocado apés a palavra indenizagdo. Indenizagio

apropriada, como no texto citado, seria 0 mesmo que indenizagio adequada? Lembre-se que a

% “Expropriagfo, nacionalizaglio, confisco, requisicio, “indigenisation”, transferéncia — trata-se sempre da
apropriagio ou da liquidagfio pelo Estado de bens estrangeiros, ou melhor de direitos patrimoniais, os quais, af
incleidos os direitos contratuais, foram progressivamente assimilados nesse contexto & propriedade de um
bem”(ABI-SAAB, 1987, p.341). Além de serem medidas que atentam contra o direito de propriedade, tratam-se
as vezes de formas juridicas definidas por direitos intemos, cujas diferencas, porém, sdo de pouca relevincia para
¢ Dircite Internacional. Uma classificagfio 0til ¢ de separi-las entre medidas diretas ou indireias de perda de
controle do bem, do ganho ou do direito.

De uma forma geral, tudo indica que a principal diferenga entre expropriagio e nacionalizagio € a
consagragio do primeiro (expropriation) pela lingua inglesa, enquanto que a doutrina francesa prefere referir-se
4 nactonalizagio. Por isso, expropriagio (expropriation) — ¢ também a nacionalizagio, seguida essa indicagio -
significa “formas legais de interferéncia , ¢ conformes com o direito internacional, nos direitos referentes
propriedade privada estrangeira tomadas por uma soberapia temitorial ou qualquer wm de seus Orgios
subordinados” (SCHWARZENBERGER, 1969, p. 16).

Nio obstante, hé opinides divergentes. Segundo Huck (1989, p.86), “a expropriagfo...visa obter para o
Estado bens particulares, especialmente iméveis, objetivando dar-lhe uso social..”. Com ele, concorda Mello
(1993, p.143), para quem a expropriagio seria 0 que no Brasil se conhece como desapropriagio, medida pontual &
que atinge um determinado caso. Este dltimo autor, indo mais além, endossa a definigio de Petrén, pela qual a
nacionalizagio ¢ numa medida genérica e que visa eliminar, por razées sobretudo politicas, as empresas privadas,
em um on virios setores da vida econémica do pais (/bid). Em outras palavras, a nacionalizagio teria win
fmalidade econdmica clara, visando o aspecto social e de politica geral. Seria, nas palavras empregadas por La
Pradelle, no relatdrio final apresentado & reunifio do Instituto de Direito Internacional de 1950, “uma operagiio de
alta politica” (apud verbete “Nationalisation”, Enciclopédia Dralloz de Direito Internacional, Paris, Dalloz, p.
346, 1969). Mello recorda também que as medidas expropriatérias — ou de desapropriagic — submetem-se a
critérios legais pré-estabelecidos e aos crivos dos tribunais, enquanto as nacionalizagbes siio medidas politicas,
eventualmente isentas do pagamento de indenizagio.

Per sua vez, ha divergéncias com relagdo ao teor do confisco. Schwarzenberger (1969, p.16) o limita
20S €asos em que essa a interferéncia na propriedade € feita ao arrepio das regras internacionais, dando ensejo,
por isso, & agfio de responsabilidade inferacional. Em cutras palavras: no confisco nfio haveria indenizagio. Ja
Mello, reconhecendo que a falta de pagamento caracterizaria o confisco, prefere inclui-lo no rol das medidas de
caréter penal e péssoal . Enquanto que a requisigio, por seu turno, s6 recairia sobre bens méveis, interferindo em
sen uso, ¢ seria ditada por necessidades publicas {verbete “Nationalisation” na enciclopédia supra mencionada), a
“indigenisation”, segundo Nwogugu, seria ¢ processo por meio do qual o investidor estrangeiro ¢ compelido por
atos normativos ditados pelo pais.de acolhidd 4 se desfazer do controle sobre o investimento (1976, p.184).
Assim, esfa ultima figura estaria vizinha da “créping expropriation” ou “construtive taking”, que sdo definidas
pof qude como .medidas tomadas pelg, goiverno com a intengio de solapar a propriedade de bens
economlcamente.gmduhvos I@(anq;‘) desta formﬂ a sua liquidagio (19954, p.54).
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partir de 1938 os Estados Unidos passaram a defender internacionalmente o trindmio contido
na formula Hull: a indenizagiio deveria ser pronta, adequada e efetiva™. Por isso, apropriada
ndo significava 0 mesmo que adequada; queria dizer que, doravante, eram permitidas
indenizagdes de valor inferior ao do valor total, ou seja, indenizagdes parciais (Norton, 1991,
p.488).

38. Realmente, se a Resolugio 1803 reconhecia que, ao nacionalizar, o Estado
estava exercendo sua soberania, esse exercicio ndo poderia ser limitado pela exigéncia do
pagamento de uma indenizagdo completa. Para uma minoria - mas de peso, uma vez que
compreendia 0s paises ricos exportadores de capital - as duas expressdes eram idénticas. O
entdo Conselheiro Juridico Substituto do Departamento de Estado norte-americano, Stephen
Schewebel, posteriormente Presidente do Corte Internacional de Justiga, profundamente
comprometido nos trabalhos prévios 4 Resolugdo 1803, sustentava que ambas expressdes
diziam a mesma coisa (LAUTERPACHT,1998, p.3 e NORTON,1991, p.478). A verdade ¢
que o debate e uma série de votos em versdes alternativas foram extremamente confusos e que
o texto foi o fruto precario do consenso obtido (NORTON/1991:478). Era dado, contudo, um
largo passo em diregdio a um novo capitulo do regime internacional dos investimentos: tinha
nicio a contestagdo direta do regime classico anterior.

39. A contestagdo assim iniciada refletiu uma tensio mais abrangente e que
passou para a histéria das relagSes internacionais como o didlogo Norte-Sul. O Direito
Intemacional fo1 tocado por uma lufada de idéias e conceitos novos, sem divida conseqiiéncia
da entrada de novos atores no cenario internacional: as nagfes recém-saidas do jugo colonial,
de um lado, e um significativo nimero de organizagdes internacionais em cujas assembléias
0S NOvVos paises passaram a fazer valer suas posigdes, por meio do voto, de outro. Ganhou
corpo a idéia de Terceiro Mundo, uma terceira opgio entre a partigio binaria de poder que
dominou a Guerra Fria ou, em outras palavras, o conflito Leste-Oeste, entre Estados Unidos e
Unifio Soviética. A luz do conflito econdmico Norte-Sul, o regime internacional dos
investimentos foi questionado e revisto, ao menos doutrinariamente, com muito mais vigor do
que sob a lente do conflito ideoldgico Leste-Oeste.

40. No conflito unicamente ideolégico, a exigéncia do pagamento da indenizagio

completa (pronta, adequada e efetiva) nunca foi abertamente abordada, por exemplo.

B ou full compensation (NORTON, 1991,p.476), ueste trabatho indenizagdo completa
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Voltando-se ao que ja foi escrito, as discussdes que se seguiram as nacionalizagles russas,
posteriores a 1917, ndo produziram internacionalmente o material doutrinario nem
jurisprudencial que era de se esperar. Muito menos as nacionalizagdes em massa que tiveram
lugar nos paises da Europa Central que sucumbiram ao dominio soviético, apés 1945, No
conflito econémico entre paises ricos e pobres, uma extensa gama de novos conceitos €
principios foi articulada.

41. Em primeiro lugar, os novos paises, a maioria paises do Sul pobre e
aglutinados em torno da 1déia de Terceiro Mundo, afirmavam que néo se sentiam vinculados
aos costumes internacionais existentes pelo fato de ndo terem participado de sua elaboragfo.
Ora, as regras internacionals aplicaveis a protegdo do investimento eram até entio
costumeiras.

42. Segundo, frente ao abismo econémico que os separava dos paises do Norte
rico, os paises do Sul advogavam a criagio de regras diferenciadas - incluindo incentivos,
medidas de protecio e salvaguardas - que viabilizassem o desenvolvimento. Por iniciativa do
entio presidente dos Estados Unidos, John Kennedy, a Assembléia Geral das Nagdes Unidas
havia declarado que a década de 60 seria dedicada ao desenvolvimento econdémico
internacional (HUCK, 1989, p.88). Dai a criagio de todo um conjunto de regras € novas
organizagdes internacionais, como a UNCTAD, em 1964, onde o primado foi dado aos
interesses dos paises do Sul. Por fim, chegou-se a admitir a existéncia de novos ramos do
Direito Internacional: o Direito Internacional do Desenvolvimento, como prolongamento do
Direito Internacional Econémico (FEUER;CASSAN, 1991, p.1 a 14 e o Direito
Internacional da Cooperagio (HUCK, 1989, p.36).

43, Na esteira da Resolugio 1803, de 1962, a Assembléia Geral das Nagoes
Unidas aprovou varias outras resolugbes cujo teor cada vez mais reafirmava tanto a
prevaléncia da ordem interna sobre a internacional como o direito dos paises em
desenvolvimento de receber um tratamento diferenciado e mais favoravel, derrogatério dos
fundamentos tradicionais do Direito Internacional. Dentre elas, trés merecem destague: as

Resolugdes 3201 ¢ 3202 (S VI), ambas de 1°. de maio de 1974 —a Declaragio sobre a NOEl e

* A partir da criagio da UNCTAD e de sua 1°. Assembléia Geral, em 1964, a doutrina, principalmente a
francesa, passou a sustentar a idéia de que um novo sistema juridico estava em formagfio. Michel Virally propds a
denominagio de Direito Internacional do Desenvolvimento (FEUER; CASSAN, 1991, p.15).




32

Programa de Agdo para uma NOEI, respectivamente- ¢ a Resolug¢do 3281 (XXIX), de 12 de
dezembro do mesmo ano, sob o titulo de Carta dos direitos e deveres econémicos dos Estados.

44. O contendo dessas resolugBes chocava-se com os interesses dos paises do
Norte. Se a Resolugio 1803 reconhecia, como ja afirmado, o direito de nacionalizar do
Estado, também determinava que seu exercicio deveria seguir alguns pardmetros tragados
pelo Direito Internacional, quais sejam, atender o interesse social e serem acompanhadas de
indeniza¢io adequada. Contrariamente, a Declaragiio sobre a NOEL, em seu artigo 2°,
estabelecia o direito de nacionalizar pondo de lado qualquer referéncia ac Direito
Internacional (FEUER; CASSIN, 1991, p.215). O Programa de Agdo para a NOEI ousava ir mais
longe. Entre outras disposigdes, afirmava que a indenizagio era devida aos paises do Terceiro
Mundo, cujos territérios haviam sido objeto da dominagio estrangeira e do regime do
apartheid (Ind., 223). Além de propor a inversdo da obrigagdo de indenizar, levando em
conta que as empresas multinacionais eram a mola propulsora dos investimento
internacionais, o mesme documento criou a Comissdo das Sociedades Transnacionais,
incumbida de criar um Cédigo de Conduta para as Transnacionais. A niciativa dos paises
ndo-industrializados em criar regras reguladoras da a¢io das multinacionais sinalizava um
ponto de atrito adicional no contexto das relagdes Norte-Sul.

45, Com excegdo da Resolugdo 1803, todas as outras foram aprovadas sem os
votos dos paises industrializados exportadores de capital (DUPUY, 1995, p.499). Nas
palavras de Carreau e Juillard, elas nunca gozaram da mesma “lisonjeira reputagdo” ostentada
pela Resolugio 1803 (1998, p.422) e sua cogéncia internacional passou a ser questionada, por
nio refletirem o entendimento da comunidade intemacional sobre o objeto tratado (DUPUY,
1977, p.377). Porém, aos menos teoricamente, esses documentos desestabilizavam qualquer
certeza sobre o regime aplicavel aos investimentos a partir de entdo. A instabilidade foi
agravada pelo comportamento por vezes contraditérios assumidos pelos paises em
desenvolvimento e pela falta de pardmetros claros na jurisprudéncia mnternacional desse
periodo.

46. Durante esse periodo, a atitude dos paises do chamado Terceiro Mundo passou
a ser paulatinamente ambigua, ou esquizofrénica, tal o grau de atragio e repulsa por parte dos
paises em desenvolvimento com relagio ao investimento estrangeiro (SIMON, 1987, p.93).

Conscientes de que apenas investimentos publicos eram insuficientes para financiar seu
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crescimento econdmico € de que o investimento privado era uma espécie de mal necessario,
esses paises, a0 mesmo tempo que aprovavam resolugdes de texto revolucionario nas Nages
Unidas, celebravam acordos bilaterais de protegdio de investimentos e acordos de
estabelecimento com paises exportadores de capital, quando n3o editavam extensos cédigos
sobre investimentos estrangeiros, que nio raro previam incentivos fiscais para atrai-los
(SORNARAJAH, 1995a, p.14).

a. Com relagio aos codigos de investimento, deve ser ressaltado que essa rubrica
acolheu, como ainda acolhe, uma colegio relativamente vasta de documentos legais de
conteido diverso. Na forma em que o termo atualmente ¢ tomado, esses codigos, de modo
geral, tratam-se, apesar da denominagio, de leis que procuram consolidar, em um unico
diploma, as disposi¢des sobre investimentos vigentes no pais em que sdo editadas.
Teoricamente, podem prever incentivos e regimes especiais de tributagio® e, por isso, podem
incentivar o investimento. Ademais, podem sistematizar as medidas administrativas
necessarias a operacionalizagiio deste Gltimo, simplificando a vida do investidor (PARRA,
1992, p. 428). Em outras palavras: sdo como mapas das estradas que devem ser seguidas
pelos investidores interessados em investir no pais (KAFELE-KALE, 1991, p. 821). Mas nem
sempre fo1 assim,

b. No auge do conflito Norte-Sul acima mencionado, a aprovagio do Cddigo
Andino sobre Investimentos foi ndo apenas saudada com entusiasmo pela maioria dos paises
do Terceiro Mundo —afinal, tratava-se de uma manifestagdo indiscutivel de espirito
independente e de coesdo regional-, mas também interpretada como um passo expressivo no
processo de consolidagdo da NOEIL A decisio 24 do Pacto Andino, de 31 de dezembro de
1970, criou um regime regional de investimentos estrangeiros, marcas, patentes, licengas ¢
royalties a ser aplicado na Bolivia, Chile, Coldmbia, Equador e Peru, os cinco paises
integrantes do Mercado Andino, um subgrupo da entio Associagdo Latino-Americana de
Livre Comércio (ALALC). Em sua primeira versio, pouco alterada pela DecisZo 37 de junho
de 1971, o Cédigo de Investimento Andino estabeleceu um regime restritivo com relagiio aos
investimentos internacionais. A intengdo era de limitar a influéncia estrangeira na economia

(SCHLIESSER;VOLNAY, 1972, p.559), 0 que era necessario para o cumprimento da politica

= atualmente, em razdio das TRIM’s ditadas pela OMC, a existéncia desses incentivos foi limitada; cf. § 165,
Capitulo 3.
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de substituigio das importagdes adotada pelos governos daqueles paises (PATE, 1991,
p.1284). A Declaragio 24, que foi sempre considerada um obstaculo para o investimento
estrangeiro (idem, 1988, p. 974), foi revista pela Decisdo 220, em maio de 1987, época em
que toda a regido sul-americana amargava os efeitos da crise da divida externa de seus paises
e quando alguns paises latino-americanos ja haviam adotado regimes internos absolutamente
contrarios aos principios restritivos do Codigo Andino original —como foi o caso da lei sobre
investimentos do Chile, de 1976 (WALDE, 1995a, p.71). Em 1991, o regime regional andino
aplicavel aos investimentos internacionais deu uma guinada no sentido de uma quase total
liberalizagdo dos fluxos de investimentos, capitais e tecnologia , como evidenciado pela
Decisdo 291. Efetivamente, do codigo de 1970 nada restou.

47. Um nimero significativo de nacionalizagGes nesse periodo deu margem a
farto contencioso arbitral intemacional. Por sua vez, essas sentencas — ainda que em muitos
casos tenham sido proferidas por tribunais constituidos unilateralmente e a revelia de uma das
partes, 0 que reduz seu valor pratico(SORNARAJAH, 1995a, p.80) ~ foram objeto de
abundantes comentarios. A variedade dos argumentos adotados pelos arbitros e dos enfoques
adotados pelos comentaristas aumentaram a incerteza quanto ao regime internacional dos
investimentos. Isso sem mencionar que um documento das Nag¢des Unidas ja havia alertado
que o consenso sobre as regras de protegio do investimento internacional estava se
desfazendo®®. Contudo, em uma analise com mais de 30 anos de distdncia, talvez seja uma
sentenga da CIJ que tenha melhor resumido a indefinigio e inadequagdo do Direito
Intemnactonal dessa época para regular os investimentos Trata-se da sentenga prolatada no
caso Barcelona Traction, entre Bélgica ¢ Espanha.

438. O caso é composto de duas fases, a primeira de 1958 a 1961, encerrada com a
retirada do pedido belga para negociagdes, e a segunda de 1962 a 1970, data em que a
sentenca fo1 proferida (texto publicado na Révue Général, n.3, 1970, p.759 a 807). Nesse
caso, o governo da Bélgica, em nome dos interesses beigas na empresa Barcelona Traction
Light and Power Company, Limited, entrou com uma reclamagdio contra a Espanha. A
administragdo espanhola teria cometido atos contririos tanto ao Direito Internacional como

aos interesses de acionistas belgas naquela companhia. A CIJ julgou sem entrar no exame do

 Nagdes Unidas, Departamento de Assuntos Econdmicos e Sociais. The External Financing of Economic

Development {1968 —E. 68 1L.13.10) Segfo 84 (p.31)(apud SCHWARZENBERGER, 1969, p.7).
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mérito da questio. Decidiu faltar jus standi 4 Bélgica, ou seja, ndo caber a ela o direito de
agir, levando-se em consideracio que a Barcelona Traction era uma empresa constituida no
Canada. Fra indiferente o fato de seu controle estar em poder de companhias belgas”.

a. Como no contencioso da A.1.O.C, em 1952, por coincidéncia ou ndo, a CH nfo
chegou a entrar no mérito da questdo no caso Barcelona Traction. No entanto, da senten§a
constou uma afirmagio que passou, a partir de entdo, ser comumente citada, tanto para provar
a indefini¢io do regime internacional dos investimentos como da ineficacia das regras
tradicionais do Direito Internacional para reger as cada vez mais complexas relagdes do
comeércio intemacional. O caso, que reuniu doutrinadores célebres como Fitzmaurice, Jessup
(entre os membros da Corte), Simone Bastide, F. Mann, Virally, Lauterpacht (entre os
representantes da Bélgica), Rodrigo Ago, P. Guggenheim, Jiménez de Aréchaga, Paul Reuter
e Prosper Weil (entre os representantes da Espanha) fo1 encerrado por uma sentenga que, em
um de seus itens finais, chegava a seguinte conclusio:

considerando os importantes acontecimentos dos ultimos cingiienta anos, a extensdo dos
mvestimentos estrangeiros ¢ a amplitude tomada pelas atividades das sociedades no plano
internacional, notadamente aquela das sociedades holdings, freqiientemente
multinacionais, ¢ levando-se também em conta a proliferagio dos interesses econdmicos
dos Estados, pode ser a primeira vista surpreendente que a evolugdo do direito ndo tenha
1do mais longe e que as regras geralmente reconhecidas ndo se tenham cristalizado sobre

o plano internacional (/bid., p.803).

b. Essa constata¢io 56 deu matores subsidios 4 polémica criada pelo discurso
inflamado dos paises em desenvolvimento.

49. O clima geral desse discurso era muito semelhante aquele que dominou os
movimentos revolucionarios que espocaram por todo o mundo, em 1848, e que, por sua
exuberincia e extensfo, recebeu o nome de “Primavera dos Povos”. O estilo do discurso era o
mesmo, euforico, utdpico e roméntico. Os franceses chegaram a criar um neologismo para
essa retorica; o espirito “quarente-huitard” (HOBSBAWN, 1996, p.13). De forma idéntica, é

possivel identificar esse espirito nas regras sob titulos pomposos - como Declaragido ou Carta -

7 gparentemente, com base em comentirio de F.Mann, nenhuma indenizagio foi paga com relaglio a esse caso:
“After more than ten years it appears even more remarkable than earlier that the facts summarized in the text
were defended by eminent Spanish lawyers instructed by the Franco regime as lawful uader Spanish and
mternational law, that no independent tribunal has ever pronounced vpon them and that pos-Franco Spain, which
purperis to adherc to democracy, participates m the Council of Eunrope and its human rights institutions and
intends to join the EEC., has done nothing to undo a grave injustice” (Mann, 1982, p.244, nota de rodapé).
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,mas de eficacia duvidosa, votadas nesse periodo. Como toda primavera, essa movimentagio
teve seus dias contados.

50. Para fazer frente as exigéncias dos paises do Sul, os paises Norte articularam-
se e criaram o G-7, cuja primeira reunido ocorreu em 1975. Se as regras tocantes ao regime
internacional sobre os investimentos eram pouco claras, era necessano torna-las precisas.
Acordos bilaterais de protegdc e promogdo ao investimento passaram a ser celebrados a
exaustdo, entre paises exportadores de capital, de um lado, e paises importadores de capital,
de outro. A pratica da celebragdo desses novos acordos bilaterais, em substituigdo dos antigos
Tratados de Amizade Comércio e Navegagio, foi de miciativa européia. O primeiro deles foi
assinado entre a Republica Federai da Alemanha e o Paquistio, em 25 de Novembro de 1959
(DOLZER; STEVENS, 1995, p.1).

51. Néo basta que a norma seja clara. E necessario zelar por sua interpretagio e
aplicacdo. Aproveitando uma idéia que havia sido cogitada mais de uma vez™, medidas
concretas ja haviam sido tomadas para a criagio de um contencioso proprio, voltado
exclusivamente a questdes envolvendo mvestimentos internacionais. Sob os auspicios do
Banco Mundial, com efeito, havia sido criado, pela Convengio de Washington, em 1965, o
CIRDF”.

52. O golpe mais contundente na NOEI foi a crise financeira que se abateu sobre
economias dos paises em desenvolvimento, resultante do aumento dos juros internacionais,
nos ultimos anos da década de 1970 (conseqiiéncia, por sua vez, do aumento dos pregos do
petroleo, a partir de 1973). Endividados, esses paises perderam o poder de pressido. O
movimento por eles promovido esvaziou-se definitivamente apds a Conferéncia de Cancin
sobre coopgeragdo e desenvolvimento, organizada pela UNCTAD, de 21 a 24 de outubro de
1981. A partir de entdo, o Presidente dos Estados Unidos, Ronald Reagan, detxou claro que
descartava qualquer negociagio multilateral e que negociagdes bilaterais passariam a ser a

regra (FEUER; CASSIN, 1991, p.11).

“ Em 1960, no Congresso da International Law Association em Hamburgo, e posterionmente em 1962, em
Bruxelas, o Professor Seidl Hohenveldern ~ que por duas vezes ministron o curso de Direito Internacional
Publico na Academia de Haia (1979 ¢ 1986) sobre aspectos do Direito Internacional Econdmico - apresentou um
projeto de criagdio de um centro de arbitragem internacional para investimentos estrangeiros (BOULANGER,
1975,p. 22).

PCL§T.




37

53. 3°. subperiodo. Com o cessar do didlogo Norte-Sul, no inicio da década de 80,
um eixo fundamental foi suprimido do contexto que se prestava de base para o
estabelecimento de um regime internacional novo para os investimentos. Da NOEI, com
excecdo de algumas conquistas — a mais importante delas o reconhecimento internacional do
direito de nacionalizar estabelecido na Resolugio 1803 de 1962% - pouca coisa efetivamente
perdurou no Direito Internacional. Talvez o que ficado seja a possibilidade de abordar-se a
realidade por meio de um outro conjunto de valores. No presente subperiodo, cuja duragio ira
se estender até final de 1989, o ponto final no conflito ideoldgico Leste-Oeste, a tendéncia
serd a de reconstruir os pressupostos classicos profundamente abalados durante as duas
décadas anteriores. A reconstrugdo ficara em grande parte a cargo da jurisprudéncia.

54. Efetivamente, a jurisprudéncia do CIRD], criade em 1965, comegou a formar-
se em 1976, com a noticia do acordo firmado no primeiro caso submetido aquele centro e que
contrapds o Marrocos 4 empresa Holiday Inns”'. E, por outro lado, nos primeiros anos da
década seguinte, comecam a vir a publico as primeiras sentengas proferidas pelo tribunal
criado pelas Declaragdes de Alger, de 1981(Tribunal Iri-Estados Unidos), para julgar os
litigios decorrentes das nacionalizagbes e do congelamento dos bens norte-americanos e
iranianos, resultado da crise internacional desencadeada pela invasdo da embaixada norte-
americana em Teeri e pela detengio de seus funcionarios, em 4 de novembro de 1979.

55. Como j& afirmado, o CIRDI foi criado sob os auspicios do Banco Mundial™
Alegava-se que a intengio era despolitizar as discussdes acerca dos direitos e obrigagBes
relacionadas ao investimento internacional e facilitar a agdo do investidor. Este altimo estaria
desobrigado de buscar o patrocinio de sua causa junto a seu pais (patrocinio esse instituido
pela figura da protegio diplomatica e que podena ser concedida ou n3o, segundo critérios
politicos de governo). A constituigio do CIRDI, porém, pode ser interpretada sob outras
oticas. Inicialmente, pode ser analisada como o golpe de misericérdia na doutrina Calvo. Uma

vez que, segundo ela, os tribunais locais é que detém, sempre, a Gltima palavra

% Naio parece ser demasiado insistir: até 1962, para todos efeitos formais, prevalecia a tese do direito adquirido,
um odbice 4 nacionalizagdo. Resoluglio 1803 promoveu sua remogdio, sem resolver, todavia, o impasse da
indenizagio. '

1O caso ndo chegou a ser publicado. O conhecimento que delé se tem é baseado no artigo de autoria de Pierre
Lalive e citado na bibliografia,

Zefg st
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sobre os investimentos feitos em seus respectivos territorios, criar um tribunal internacional
com competéncia para julga-los é colocar em cheque o cerne da doutrina.

a. Em segundo lugar, o CIRDI pode ser encarado como uma resposta aos
obstaculos que se apresentaram as tentativas de solucionar judicialmente o litigio decorrente
da nacionalizagdo da AIOC e 4 politizagdo — que levou a guerra — no caso da Companhia do
Canal de Suez, em 1956°°. Em terceiro lugar, uma iniciativa no sentido de homogeneizar o
regime internacional dos investimentos, por intermédio de suas decisdes. Afinal, até a data de
criacio daquele centro, o direito aplicdvel aos investimentos era preponderantemente um
direito costumeiro. Pela via junsprudencial, novas regras poderiam ser agregadas as fontes ja
existentes,

b. O caso que naugurou o CIRDI teve inicio em 1972 e seu término ocorreu 6
anos depois, em 1978, quando as partes — o governo de Marrocos e a rede de hotéis Holiday
Inns — fecharam um acordo. Atribuiu-se a demora da decisio & morte de dois dos arbitros
escolhidos pelas partes no decorrer do processo e a necessidade de substitui-los. A conclusdo
do caso, sem decisio de mérito e por meio de acordo, fo1 apontada como um dos pontos
positivos da arbitragem. Na opinido de Pierre Lalive, doutrinador renomado e advogado da
empresa Holiday Inns, um livio ndo seria suficiente para a andlise de todos os numerosos
problemas juridicos envolvidos — sem mencionar os outros aspectos politicos e psicologicos
também presentes (1980, p.160). Apesar de muito espago ter sido ocupado por discussdes
sobre aspectos processuais da questiio (/bid., p.161), é uma excelente 1lustragio do tipo de
confusio que pode surgir no campo do investimento internacional trazido pela criagio das
chamadas empresas locais - subsidiarias ou filiais - na implantagio de projetos complexos
financiados internacionalmente (/bid., p.158), quer dizer, em um project finance.

c. Pierre Lalive sublinha que esse tipo de conflito, envolvendo a constituigio de
pessoas juridicas locais para a implementagdo de contratos mais abrahgentes de investimento,
também surgiu no segundo caso submetido ao CIRDI, o de Adriano Gardella contra o
governo da Costa do Marfim. Nesse caso, aparentemente também soé conhecido por
intermédio de comentarios, o réu inicialmente sustentou que a existéncia de uma joint venture

local tiraria o carater intemacional do investimento, impedindo, com isso, a apreciagio do

BEr§3le 32
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caso pelo CIRDI (/bid., p.158). O Centro, ao considerar-se competente para julgar o litigio,
acolheu a tese da unidade da operagido de investimento, tida como um dos principios gerais
inspiradores da propria Convengo de Washington (Ibid., p.158, confirmado por RAMBAUD,
1982, ps.478 e 482).

56. A jurisprudéncia do CIRDL vieram juntar-se as decisdes prolatadas pelo
Tribunal Ird-Estados Unidos, em 3.839 casos (AVANESSIAN, 1993, p.310), entre 13 de
janeiro de 1982, quando de sua primeira sentenga (7bid., p.310), a julho de 1991. O objeto da
discussdo foi, por um lado, as indeniza¢3es pelas nacionalizagdes dos bens norte-americanos
efetuadas pelo Irdl e, por outro, os ativos iranianos bloqueados em bancos norte-americanos no
valor agregado de 12 bilhdes de délares (Ihid p.1). Apesar de terem merecido da doutrina
menos da metade das obras editadas sobre a NOEI, a divulgagio integral das sentengas, o
peso dos nomes dos arbitros que compuseram suas trés cidmaras, além do volume e valores
das a¢des que foram julgadas, garantem-lhe um lugar de destaque no Direito Internacional
Econdmico € no Direito Internacional. Sua contribuigio nfio se cinge 3 interpretagio de
questdes comerciais e financeiras. Vai além e abrange nommas de interpretagio dos tratados,
regras para a aplicagdo do regulamento de arbitragem da Comissio das Nag¢des Unidas para o
Direito do Comércio Internacional (UNCITRAL) e respostas tanto para questdes sobre a
determinagio de medidas cautelares como para casos intrincados de Direito Internacional
Privado sobre a definigio de nacionalidade de pessoas fisicas e juridicas e controle de
sociedades. N3o foi por menos que Charles Brower -que nesse tribunal atuou como arbitro-
iniciou seu curso na Academia Internacional da Haia, afirmando que o Tribunal Ir3-Estados
Unidos constitui maior fonte do desenvolvimento da jurisprudéncia na histéria do Direito
Internacional (1990, p.227).

57. Em linhas gerais, o Tribunal Iri-Estados Unidos retoma os principios classicos
do regime internacional dos investimentos. A conclusdo geral (BROWER, 1990, p. 350 e
NORTON, 1991, p.483) ¢ a de que o critério para a indenizagio ¢ o da indenizagio completa

{(full compensation ou indenizagio pronta, adequada e efetiva, como quer a chamada formula

* de acordo com o regulamento, Estados Unidos e Ird tinham o direito de indicar seis drbitros que, por sua vez,
indicavam outros trés (AVANESSIAN, 1993, p.5). Durante os anos de funcionamento, a composigio do tribunal
modificou-se, mas por ele passaram nomes como Lagergen {irbitro tinico no caso BP Exploration contra o
governo da Libia, vide § 25 4), Michel Virally, o propositor da denominagiio de Direito Internacional do
Desenvolvimento, ¢ Backstiegel, entre outros. Cada uma das trés cimaras era integrada por um arbitro de cada
um das partes ¢ um terceiro drbitro neutro, apontado pelos dois primeiros.
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Hull). O tribunal foi de opinido de que, ndo obstante os argumentos desenvolvidos em época
recente pelas nagdes em desenvolvimento, ndo ha diavida de que prevalece a regra que institui
o pagamento de uma indenizagio completa. Isso seria uma norma de Direito Internacional,
ndo circunscrita s disposi¢des do Tratado de amizade, relagdes econdmicas e relagdes
consulares selado entre as partes litigantes em 1955, da qual a lex specialis estabelecida por
aquele tratado ndo difere (AVANESSIAN, 1993, p.315)”,

a. Em que pesem as alega¢des de que a junisprudéncia do Tribunal Iri-Estados
Unidos tenha valor relativo como precedente ( foi fruto de um acordo especial entre os
Estados envolvidos, em que ja se previa os mecanismos de compensagio e pagamentos das
indenizagdes) ndo ha duvidas quanto a seu impacto no regime intemacional dos investimentos
internacionais (SORNARAJAH, 1995a, p.80). Entre outros casos recentes, foi citado na
sentenga que resolveu o litigio entre Metalclad e México™ e na sentencga que encerrou o caso
Amco contra Indonésia (GAILLARD, 1991, p178 e seguintes), sempre na parte concernente
ao calculo da indenizagéo a ser paga pelo pais anfitrido ao investidor.

58. Finalmente, qualquer elaboragio de uma seqiéncia historica do regime
internacional aplicavel aos investimento intermacionais que nio mencionasse a MIGA estaria
incompleta. Juntando-se ao CIRDI no que se denomina grupo do Banco Mundial®’, foi criada
a Multilateral International Guaranty Agency (MIGA), pela Convengio de Seul, de 1985
(posta em vigor em 1988). Essa organizagdio internacional, a partir de entio, passou a
institucionalizar um sistema multilateral de garantia cobrindo riscos nido-comerciais (ou
politicos) incidentes sobre o investimento internacional®’. Cabe notar que desde 1948 — o
mesmo ano em os Estados Unidos criou o primeiro programa nacional desse tipo — cogitava-

se a criagdo de um sistema semelhante no Banco Mundial (SHIHATA, 1987, p. 107).

:_*5 Sobre a polémica desses tratados bilaterais constifuirem-se costume ¢, dessa forma, passarem a fazer parte do
Dircito Intcrnacional , consultar o Capitulo 4.

% Cf. sumdrio do caso no § 121 do Capitulo 1.

¥ formado pelo Banco Internacional para Reconmstrugio ¢ Desenvolvimento (BIRD), pela Sociedade
Internacional Financeira (International Finance Corperation, doravante IFC), pela Associagio Internacional para
o Desenvolvimento (International Development Association, doravante IDA), seguidos pela MIGA e pelo proprio
CIRD (SHIHATA, 1991,p.7 a 12).

* A respeito da MIGA, consultar a tese de mestrado de Christiane Costa ¢ Silva de Castro Helou, citada na
biblicgrafia, também escrita sob a orientagio do Prof. Dr. Hermes Marcelo Huck, orientador desta examinanda,
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59. O que € visto como um elemento altamente positivo no incremento do fluxo
dos investimentos para os paises carentes, sob outro dngulo pode ser paradoxalmente
interpretado como um golpe politico nos interesses desses mesmos paises. Explicaﬁdo: na
verdade, o seguro instituido pela MIGA afastou substancial parte das tensdes que envolviam,
até entdo, as discussdes sobre o pagamento de indenizagdes pelo pais de acolhida (SIMON,
1987, 101). Dai para frente, mediante pagamento do prémio ou comissio a MIGA
(Convengdo de Seul, artigo 26), o investidor pode despreocupar-se com relagio aos riscos
nido-comerciais relacionados a seu investimento. Em caso da ocorréncia de algum desses
riscos, a MIGA adianta a indenizagdo para o investidor, apds o que se subroga nos direitos do
investidor sobre a indenizagio. As discussdes ficam assim transpostas de eixo, do nivel
Estado anfitndo (esfera publica) e investidor {(esfera privada) para MIGA e Estado anfitriio
{(ambos na esfera publica). E, voltando ao valor do prémio e das comissdes pagas pela
concessdo do seguro: certamente o valor de alguma forma é repassado para o pais receptor do
mvestimento.

60. Nio ¢ facil resumir os eventos e idéias que predominaram nesse terceiro
periodo, em razio de sua riqueza e também de suas contradiges. Seu inicio parece partilhar
poucos tragos comuns com seu fim. De comum, existe o entendimento da fungido econémica
do investimento, entendimento esse conquistado apds a 2° Guerra Mundial e que se
aprofunda pelo periodo. Mas, para o regime internacional dos investimentos em si, pouco
restou da dogmatica e da chamada soft Jaw™ elaboradas durante os conturbados anos 60 e 70.

a. Primeiramente, a instituigdo de um sistema internacional de garantias contra
riscos politicos (MIGA) parece representar um ponto final no debate sobre o direito de
soberania inalienavel sobre o0s recursos naturais e as atividades econdmicas dos Estados, e a
eventual desapropriagio sem o pagamento de indeniza¢des ou com o pagamento parcial de
indenizagdo (SIMON, 1987, p. 101),

b. Em segundo lugar, a celebragio de acordos bilaterais para a protecio e
promogao de investimentos entre paises exportadores e importadores de capital e a adesdo a
jurisdigdo do CIRDI passaram a ser indicios de que tanto a doutrina Calvo estava
ultrapassada, como a doutnina Hull ou indenizagdo compléta ifrestrita e internacionalmente

aceita.

* 0 conceito de soft law seré elucidddt com detallies mais adiantemo Capitulo 2.
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¢. Por altimo, a confissio da CIJ, no caso Barcelona Traction, em 1970, da
inexjsténcia de normas claras no Direito Internacional para regular as novas realidades
negociais, fol ultrapassada pelo desenvolvimento de um contencicso especializado em
investimentos, conduzido pelo CIRDL, cuja jurisprudéncia fo1 se afirmando, no periodo
compreendido entre fins de 1970 e fins de 1980. Aos precedentes criados pelo CIRD],
somaram-se muitos outros, cuja posi¢do, em ultima andlise, era diametralmente contraria
aquela defendida pelos paises em desenvolvimento, como foram os inimeros casos julgados
pelo Tribuna! Ird-Estados Unidos.

61. Discretamente, no decorrer dos anos 80, o regime intemacional dos
investimentos dava seu giro conservador, 0 que seria apressado, apos 1989, A Queda do Muro
de Berlim, em novembro daquele ano, é aceita de forma inconteste como o marco final do
conflito ideoldgico Leste-Oeste. E apontada, também, como o simbolo do final do século XX,
século esse iniciade em 1914, com a 1°.Guerra Mundial. A partir de 1990, ja século XXI,
portanto, o regime internacional dos investimento ird continuar evoluindo. Doravante nio
contara mais com as balizas que representaram os eixos ideologico Leste-Oeste e econémico
Norte-Sul. Esse regime, ja alterado nos anos 80, como visto na se¢do anterior, sofrera maiores
transformagdes na década de 90.

62. O quarto periodo do regime internacional dos investimentos ou periodo
pés-modermo. Iniciou-se, como posto acima, em 1989, com a queda do Muro de Berlime a
aclamagdo irrestrita das forgas do livre-mercado.Se,até entdo, o objetivo primordial do regime
internacional dos investimentos havia sido a prote¢io do investimento, doravante o alvo
passara a ser o de prover a moldura juridica que permita sua melhor utilizagio (CARREAU e
JUILLARD, 1998, p.392), além de sua mobilidade( JUILLARD, 1998a.,p.22). Os mercados
deveriam ser abertos, desregulamentados e os bens, capitais e servigos deveriam circular em
liberdade, com o objetivo de racionalizar seu emprego e aumentar cada vez mais os ganhos. A
promessa era de que com isso obter-se-ia o crescimento econémico, com ganhos para todos.
Esse sopro liberalizante consubstanciou-se, por exemplo, por um lado, na maior abrangéncia e

implementagio definitiva do Cédigo de liberagdo dos movimentos de capitais da OCDE™ e,

" Esse codigo, que tem a natureza juridica de resolugiio de organizagiio internacional, foi aprovado em 1961.
Entretanto, tendo em vista a expansiio geogrifica da OCDE, com a adesio de novos paises-membros, foi apenas
na década de 90 que seus objetivo foram plenamente alcangados (CARREAU; JUILLARD, 1998, p.431).
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em sentido inverso, com o encerramento definitivo das negociagdes do Codigo de Conduta
para as Empresas Transnacionais, em 1992 (Perrone-Momsés, 1998, p.11). Se as
multinacionais eram anteriormente vistas como corporagdes de objetivos ambiguos, cujas
atividades deveriam ser reguladas pelos governos, passaram a ser, a partir de entdo, o motor
da globalizagio.

63. O nicleo do presente trabalho serd apurar o que de fato cristalizou-se no
Direito Internacional aplicavel aos investimentos internacionais, de 1989 em diante. Para isso,
como ja anunciado, serdo consideradas as quatro tendéncias que se manifestaram no estatuto
internacional dos investimentos. Essas tendéncias, como adiantadas na apresentagio do tema,
foram a criagio de regimes regionais, sérias tentativas de multilateralismo, a regulamentagio
setonal, e, finalmente, o crescimento das estruturas bilaterais. Cabem aqui alguns comentarios
gerais com relagZo aos fatos que lhes serviram de berco.

64. Como sempre bem colocado pelo Professor Lafer, a partir dos anos 90, o
paradigma de funcionamento do sistema internacional alterou-se estruturalmente e as
polaridades definidas Leste-Oeste e Norte-Sul tomaram-se caducas®'. Forgas indutoras da
internacionalizagdo passaram a conviver com os impulsos de regionalizagdo Por um lado, o
mundo passou a ser interligado por eficientes redes de comuniéaga’io e informagdes,
possibilitando que os negdcios fluissem sem mais barreiras. Por outro, passou rapidamente a
aglutinar-se, levando em consideragio interesses regionais.

65. A transformagio da Comunidade Econdmica Européia (CEE) em Unifo
Européia (UE) pelo Acordo de Maastricht, em 1992, foi a alavanca quer para a formagao,
quer para o relangamento de diferentes organizagdes de integragio regional. Essas entidades
passaram, a partir de entdo, ser entendidas como a panacéia para todos os males. O certo € que
o mundo globalizado passou a demandar produgio e consumo em escala.

aEm face dos indicios de desintegragio eminente do monolito socialista, em
1987, a ASEAN, criada pela Declaragio de Bancoc, em 1967, como orgio de defesa
regional, teve sua vocagio reorientada. Afastando-se de seu propdsito estratégico militar

inicial, passou a prestigiar o desenvolvimento econémico e a integragdo dos mercados do

“ A colocaglio de que as polaridades indefinidas substituiram as polaridades definidas no mundo atual & feita em
diferentes trabalhos do Professor Celso Lafer, mas aqu reporta-se especialmente ao preficio de Direito ao
Desenvolvimento e Investimentos Estrangeiros (Perrone-Moisés, 1998, p.IX).
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Sudoeste asiatico, colocando como meta a criagdo de uma zona de livre-comércio para o ano
2003%

b. Em 27 de junho de 1990, o entdo presidente G. Bush, em discurso pronunciado
na Casa Branca, langou o programa “Iniciativa para as Américas”, visando o estabelecimento
de uma nova parceria econdmica entre os Estados Unidos ¢ os paises da América Latina e do
Caribe. Tal programa possuia trés pontos chaves: comércio, investimento e divida externa
(SIMOES, 1999, p.26). Foi a base para o langamento da ALCA, em dezembro de 1994 (Ibid.,
p27).%

¢. Em 23 de margo de 1991, foi assinado o tratado de Assungio, que criou o
Mercosul, reunindo Brasil, Argentina, Uruguai e Paraguai em uma umido aduaneira, tendo em
vista sua posterior transformagio em um mercado comum®. Em dezembro do ano seguinte
fot asstnado o acordo estabelecendo o NAFTA, unindo Estados Umidos, Canada e México em
uma zona de livre-comércio. Em 1993, em Seattle, reuniram-se os paises abrangidos pela
Bacia do Pacifico para cniar a APEC, no esforgo de estabelecer uma zona de livre-comércio
para 2020.%

66. O regime internacional dos investimentos submeteu-se as influéncta dessas
forgas e impulsos. Como sera analisado no Capitulo 1, estabeleceram-se varios regimes
regionais de investimentos, como comprovado pela presenga de normas sobre investimentos
internacionais no Mercosul, no NAFTA, na ASEAN e na APEC, sem mencionar aquelas que
ja haviam sido editadas, em momento anterior, no 4mbito da CEE, sob a denominagdo de
Acordos de Lomé, posteriormente Acordo de Cotonu, mantidas pela UE.

67. A par da criagdo desses regimes regionais, houve tentativas de monta para
consolidar-se um regime internacional multilateral de normas aplicaveis ao investimento.
Como sera detalhado no Capitulo II, tendo como principal ponto de partida a bem sucedida
criagio da MIGA, um esforco significativo foi feito nesse sentido: o MAI, no dmbito da
OCDE. Paralelamente, a posi¢gio do Banco Mundial na formulagdo do direito aplicavel em

matéria de investimentos fortaleceu-se de modo notivel. De forma complementar, a OMC

% ¢f. § 117 do Capitulo 1.

“ Maiores detalhes sobre a ALCA no Capitulo 6 da Parte IL

* Vide Capitulo 5 da Parte II.
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passou a também ter competéneia sobre o assunto, em razio da aprovagdo das TRIM's,
aprovadas em Marraqueche.

68. O primado do Banco Mundial na elaboragio do estatuto internacional do
investimento internacional evidencia-se em trés momentos. O primeiro deles relaciona-se a
criacdo da MIGA, como ja mencionado na analise do periodo anterior.

a. O segundo momento, a aprovagio, em 1992, das Diretivas sobre o tratamento
do investimento direto estrangeiro (LL.M., vol31, n4, p.1363 a 1384), pelo Comité
Ministerial Conjunto dos Governadores do Banco Mundial ¢ do Fundo Monetario
Internacional para a transferéncia de recursos para os paises em desenvolvimento, conhecido
simplesmente como Comité para o Desenvolvimento (PARRA, 1995, p.28). Essas diretivas
serdo objeto de exame no Capitulo I, ao tratar-se das regras multilaterais no regime
internacional dos investimentos estrangeiros.

b. O terceiro passo traduz-se na consolidagdo do CIRDI como a grande referéncia
no contencioso sobre o investimento internacional. Com ele esti aparentemente descartada a
falta de sistematizagdo que cercou as decisdes de tribunais ad hoc do passado, principalmente
aquelas que foram proferidas na segunda fase das nacionahzagtes na indistria do petrdleo, ou
seja, nos anos 70.

69. A notavel especializagdo do CIRDI € confirmada, inclusive, pela auséncia da
submissdo de casos semelhantes a jurisdigio da CIJ. Em quase trinta anos apds a sentenga no
caso Barcelona Traction, esta ultima pronunciou-se uma (nica vez em questio sobre
investimentos. Trata-se do caso Elsi ou Elletronica Sicula, entre os Estados Unidos e a Italia,
cuja decisdo data de 20 de julho de 1989.

a. Comegando pelos fatos:a partir de 1955, a companhia norte-americana Raytheon
Company (Raytheon) passou a investir em uma empresa siciliana de componentes eletrdnicos,
a Eletrénica Sicula S.p.A (ELSI), empresa incorporada sob as leis italianas e com sede em
Palermo. Em 1967, 99,16% do capital da ELST estava nas mios da Raytheon, sendo que o
restante (0,84%) era detido por outra empresa norte-americana, The Machelett Laboraties
Incorporated (Machelett). Esta Gltima era subsidiaria integral daquela primeira. Apesar dos
constantes aportes de capital norte-americano, a ELST nio foi bem sucedida em seus negdcios.

Por isso, resolveu associar-se ao capital local e procurou ajuda do governo italiano. O

S Cf. §594 e 127 do Capitulo 1, respectivainente.
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Instituto per la Reconstruzione Industriale (IRI), principal empresa publica italiana, declinou
qualquer interesse, alegando nio s6 suas politicas internas, como a ma condigﬁo técnico-
econdmica da £L51. Em 29 de margo de 1968, os dois acionistas norte-americanos, apds terem
decidido fechar a empresa, enviaram cartas de dispensa aos empregados da ELSI Teve inicio,
entio, uma série de tumultos e manifestagGes populares que levaram as autoridades locais a
exarar uma ordem de requisigdo da fabrica. Em 25 de abril, nio podendo fazer frente a suas
dividas, a ELSI entrou com seu pedido de faiéncia. Diversas vezes levada sem sucesso a
leildio, a empresa foi finalmente comprada pela ELTEL, uma das filiais do IR1. A Raytheon
entendeu que o prego pago estava aquém do valor de mercado. Considerando que a ordem de
requisi¢do da ELSI havia sido posteriormente declarada ilegal pelas autoridades italianas, os
Estados Unidos, com base no Tratado de Amizade, Comércio e Navegacio de 1948, celebrado
com a Italia, submetem o caso & solugio da C1J.

b. A sentenga de 20 de julho de 1989 (CIJ, Recueil, 1989, p.15) foi recebida com
criticas por motivos diversos. Mann, em seu derradeiro artigo, escrito para The American
Journal of International Law, afirmou que as decisdes do contencioso intemnacional sobre
questdes comercials estavam longe de encorajar os investidores. E que as contribuigdes dadas
pela CIJ nesse campo tinham sido particularmente assustadoras (MANN,1992 p.92). Abi-Saab
sustenta que o caso nada mais fo1 do que resultado de uma manobra politica dos Estados
Unidos para poderem voltar & CIJ depois sua criticada retirada, no caso sobre as atividades
militares e para-militares da Nicardgua, cuja senten¢a data de 1986 (1987, p.263).

¢. O certo € que, ignorando o precedente criado pela decisdo no caso Barcelona
Traction, a ClJ reconheceu ojus standi dos Estados Unidos, concordando com que a protegio
diplomatica fosse estendida aos interesses dos acionistas. Caiu, desse modo, o muro entre a
sociedade e seus acionistas (STERN/1990:906). Comparando as decisdes proferidas pela CIJ
no caso Barcelona Traction e no caso ora em tela, a principal conclusiio talvez seja a de que
se, em 1970, aquela Corte baseou sua decisdo no costume internacional, em principios gerais
de direito e na junisprudéncia, no caso ELSI a decisdo teve como base textos convencionais,
ou seja, o ja citado tratado bilateral de 1948, conforme complementado em 1951. Embora esta
afirmag#o nido tenha sido feita na sentenga, € de se supor que o direito especial derrogaria,
nesse caso, as normas gerais que teriam impedido que o véu social tivesse sido levantado no

casp Barcelona Traction. Os Estados Unidos ganharam na questio de direito e sé ndo
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receberam a indenizago pleiteada porque, ap6s 20 anos da data em que os eventos haviam
ocorrido, ndo foram capazes de reconstruir provas e valores alegados (CARREAU;
JUILLARD, 1998, p. 536). A quantia que ja havia sido paga a Raytheon foi considerada
suficiente (STERN, 1990, p. 934).

d. Em todo caso, ao deixar para tras a tradigio incorporada na sentenga no caso
Barcelona Traction, a CII aproximou-se da posi¢iio adotada pelo CIRD], ji apontada em
paragrafo anterior (cf§ 55 b e ¢). Com efeito, nfio apenas o artigo 25 da Convengio de
Washington®, que instituiu aquele centro, mas também o artigo 13 da Convengdo de Seul”,
que criou a MIGA, permitem que empresas locais, constituidas com o objetivo de serem
veiculos para investimentos provenientes do exterior, tenham acesso direto a jurisdi¢io
internacional e as regras do Direito Internacional.

e. E mais. Em duas sentengas proferidas pelo CIRDI, em junho de 1984 ¢ fevereiro
de 1988, ambas no caso Société Quest Africaine dés Bétons Industriels (SOABI) contra o
Senegal (ICSID Review, 1991, p.125 e seguintes), franqueou-se o acesso ao centro a uma
empresas local senegalesa, cujo controle era exercido por uma pessoa juridica incorporada de
acordo com as leis do Panama — pais nio signatario da convengio -, em nome da seguranga
dos direitos dos investidores, pessoas fisicas de nacionalidade belga, suica e francesa (ou seja,

de paises signatarios da Convengiio). Foi reconhecido formalmente pelo CIRDI que o

% Attigo 25: “(1) The jurisdiction of the Centre shall extend to anv legal dispute arising directly out of an
investtnent, between a Contracting State (....) and a national of another Contracting State, which the parties to the
dispute consent in writing to submit to the Centre.(..) (2) National of another Contracting Statc means: any
natural person who had the nationality of a Contracting State other than the State party to the dispute on the date
on which the parties consented to submit sach dispute to conciliation or arbitration as well as on the date on
which the request was registered pursuant to § (3) of Anticle 28 or § (3) of Article 36, but does not include any
person who on either date also had the nationality of the Contracting Stale party to the dispute; and (b) any
Jjuridical person which had the nationality of a Contracting State other than the Sate party to the dispuic on the
date on which the parties consented to submit such dispute to conciliation or arbitration and any juridical person
which had the nationality of the Contracting State party to the dispute on that date and which, because of foreign
control, the parties have agreed should be treated as a national of another Contracting State for the purposes of
this Convention™.

7 =Article 13. Eligible Investors. (a) Any natural person and any juridical person may be eligible to receive the
Agency’s guarantec provided that: (i} such natural person is a national of a member other than the host country,
(i) such juridical person is incorporated and has its principal place of business in a member or the majority of its
capital is owned by a member or members or nationals thereof, provided that such member is not the host country
in any of the above cases.” A citagio estd no original, em lingua inglesa, considerande o erro manifesto na
tradugfio apontado por Christiana Costa ¢ Silva de Castro Helon, em trabalho que consta da bibliografia, p. 122.
Além desse erro, compromete o espirito da Convengiio a tradugfio dada a “national” que, estranhamente, é dado
como sindnimo de cidadéio. Ora, no Brasil, o critério para definir-se cidadania é o do reconhecimento de direitos
politicos, o que invalida o bom entendimento da Convengio. Essa equivaléncia de cidad#io a nacional oopsta,
infelizmente, também do texto do Protocoloe de Colbnia (cf. Capitulo 4).
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investidor pode valer-se tanto de empresas locais, domo de outros veiculos intermediérios, de
nacionalidade de pais estranhas 2 Convengéo de 1965. Uma mudanga notavel, se comparada
essa sentenga aquele proferida pela CIJ, no caso Barcelona Traction, em 1970.

70. As outras duas tendéncias seguidas pelo regime internacional dos
investimentos a partir de 1989 serdo objeto dos capitulos III e IV deste trabalho. No Capitulo
1Ml ser4 focalizado o estabelecimento de normas internacionais aplicaveis a setores especificos
da economia, como foi o caso do Tratado da Carta da Energia, celebrado entre os membros da
OECD e os paises ex-socialistas do Leste Europeu, incluindo-se a Russia. A intensificagio
maciga do regime bilateral, heranga no periodo moderno anterior, serd objeto do Capitulo IV.
A Parte I deste trabalho -que forma um todo que independe de sua Parte II- sera encerrada
por uma conclusio, em que irdo ser resgatados e reanalizados os pontos centrais apontados
como os objetivos estabelecidos para este trabalho, apos todas as reflexdes objeto dos quatro
capitulos iniciais.

71. Dando prosseguimentol ao plano inicialmente tragado e adiantada no
Introdugiio, a parte seguinte (Parte If), embora completamente independente da Parte I tera
sua leitura enriguecida com os subsidios por esta ultima aportados. A Parte II ira tratar do

estudo de dois regimes regionais que tocam de muito perto os interesses brasileiros: o do

Mercosul, como ja acordado nos Protocolos de Coldnia ¢ de Buenos Aires, ambos de 1994

(Capitulo 5), e 0 da ALCA, em fase de negociagio (Capitulo 6).
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CAPITULO 1

O REGIME REGIONAL DOS INVESTIMENTOS INTERNACIONAIS

72. Na década de 90, o encontro das forcas centripetas e centrifugas da
globalizagdo proporcionou o surgimento de varias organizagGes de integragdo regional, como
foi 0 caso do NAFTA, MERCOSUL e APEC. Além disso, essa mesma conjungdo de forgas
aprofundou ou relangou as bases de processos pré-existentes, como no caso da UE ¢ da
ASEAN, e colocou em pauta a discussio de novas associagdes, a exemplo da ALCA. Na
maior parte dos acordos relativos a essas organizagdes, a questdo do investimento foi alvo de
disposigdes especiais, 0 que deu margem a formagiio de varios regimes regionais sobre o
investimento estrangeiro. Com excegio daqueles relativos ao Mercosul e & proposta da ALCA,
que serdo objeto de estudo especial na Parte I deste trabalho, cada um deles serd analisado a
seguir,

73. A idéia de criar-se regimes regionais que regulassem e promovessem 0s
investimento ¢ um anterior 4 década em estudo. Ainda que em carater tedrico, o papel de
precursor dos regimes regionais dos investimentos dos anos 90 cabe ao terceiro Acordo de
Lomé, de 1984,

74. Guarda-se distincia 4 qualquer referéncia ao Coédigo Andino de Investimentos,
de dezembro de 1970, produto da iniciativa dos paises membros do Pacto Andino®™, uma vez
que o objetivo desse codigo era limitar a presenga do capital estrangeiro na regiﬁo‘w, em
oposigio 2 finalidade dos regimes supra citados, cujo alvo especifico € liberalizar e incentivar
os fluxos dos investimentos. De acordo com a classificagdo de Seidman (1983, p.637) -que
divide os codigos em instrumentos que protegem o investidor contra eventuais medidas
tomadas pelo Estado, instrumentos que além de protegerem-no também o incentivam e, por

fim, instrumentos que restringem investimentos ¢ a¢des do investidores-, ¢ Cddigo Andino

® Originalmente, quando criado pelo Acordo de Cartagena, assinado em Bogotd, em 26 de maio de 1969, reuniu
Bolivia, Chile, Coldmbia, Equador ¢ Peru. A Venezuela juntou-se 2o grupo em 1973 ¢ o Chile desligou-se em
1976. Apés vinte anos, o Acordo de Cartagena foi consolidado no Protocolo de Quito de 1987, em vigor desde o
ano seguinte (/nternational Law Association, Conferéncia de Helsinque. Relatério do Comité sobre o Direito
Econdmico Regional do Desenvolvimento, p.21, 1996).

* Cf.§ 46, ae b da Introdugo.
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seria 0 exemplo classico de um instrumento de restrigio e controle dos investimentos. O
oposto da open door policy® (idem, p. 642) ou visdo neoliberal que dominou na década de
1960,

75. O Coddigo Andino, apesar da grande celeuma criada a seu redor, teve pouca
aplicago e utilidade concretas. Desde sua primeira revisdo, em 1987, a orientagio adotada
passou a liberalizar a participagio estrangeira. Além disso, as regras do Codigo foram
substituidas por declara¢des e referéncias a diretivas amplas, que passaram a deixar a
regulamentagio efetiva do assunto aos respectivos ordenamentos nacionais (PATE, 1988,

p.974).

1. A UE, OS ACORDOS DE LOME E O NOVO ACORDO DE PARCERIA DE
COTONU.

76. Desde o Tratado de Roma de 1957, quando de sua fundagio, o entio Mercado
Comum Europeu tinha a inten¢do de incentivar tanto a ajuda financeira para suas ex-colonias
COMmOo as trocas comerciais entre os paises membros e seus chamados territérios de além-mar.
¥ssa intengdo € comprovada ndo so pelas disposi¢des da convengdo de aplicagio anexada ao
Tratado de Roma (lembrando que, & época, por serem colOnias, esses territorios careciam do
poder de celebrar tratados), mas também pelos dispositivos posteriormente acordados entre os
membros do Mercado Comum e os novos Estados africanos e malgaches, reunidos nas duas
Convengdes de Iaundé (a primeira cobrindo o periodo de 1963 a 1969 e a segunda o de 1969 a
1975).

a. Apesar do nivel profundo de integragio alcangado pela UE, ndo se criou um
regime regional europeu sobre investimentos propriamente dito’'. A UE, desde o Tratado de
Roma, editou varias medidas com relagiio a liberagio dos movimentos de capital na zona por
ele abrangia. Mas o regime de investimento vai além das normas de circulagio do capital —
normas essas atinentes ao cimbio. Ndo obstante a atual liberalizacdo do fluxo de capitais na

UE, a admissdo do investimento diretos —ainda que em principio liberada- em certos casos

P Cf. item 120 deste mesmo capitulo.

' Na afirmagio categorica da Cimara de Coméreio e Indistria de Paris “il n’existe pas, pour I'heure, de droit
communitaire de I'investissement”. Disponivel em http./Avww ceip fi‘etudes/dossiersimemorandwn/Anemo? him.
Acesso em 3 out.2002 .
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depende de autorizagBes a serem emitidas pelos paises membros (CARREAU;JUILLARD,
1998, 448), por exemplo.

77. As Convengles de Taundé -destinadas a regular as relagdes de ajuda e
cooperagio entre a Franca e suas ex-colonias- com a adesdo da Inglaterra ao Mercado
Comum, em 1973, foram substituidas pelos Acordos de Lomé. Esses Acordos, de nimeros de
Ia IV bis, datados de 1975, 1979, 1984, 1989 e 1995, respectivamente, foram celebrados entre
os membros da ja CEE e os paises da regidio Africa, Caribe e Pacifico (conhecidos pela sigla
A CP), grupo esse formado pelo Acordo de Georgetown. De um modo geral, foram “o
laboratério privilegiado em que se experimentaram as perspectivas de transformagéo
necessarias das ligagdes Norte-Sul” (SIMON, 1987, p.91).

78. O cerne dos Acordos de Lomé eram as relagfes comerciais. Seu objetivo, de
um lado, estabilizar os prego das exportagio de matérias primas provenientes do grupo A.C.P,,
o que foi realizado por meio do mecanismo estabelecido sob a denominagio de STABEX
(Stabilization des recettes d exportation)(CARREAU, FLORY; JUILLARD, 1990, p. 200); de
outro, aumentar os volumes das exportagdes, uma das razdes para a criagio de um sistema de
financiamento para o setor minerario, denominado SYSMIN(/bid., p.203). De forma
complementar, dispositivos sobre ajuda financeira e empréstimos subsidiados - principaimente
destinados a projetos de infra-estrutura, seguranga alimentar, desenvolvimento rural integrado,
saneamento financeiro e reestruturagio econdmica- foram somadas ao ponto central
(CASELLA, 1994, p.579 e seguintes).

79. Com relagio a investimentos, ¢ primeiro Acordo de Lomé (1975) fo1 silente e
o segundo, discreto. Isso é explicado pela conjuntura politica da época, quando os novos
Estados, recém liberados do jugo colonial e logo em seguida embevecidos pelo discurso da
NOEI, encaravam com desconfianga o investimento estrangeiro (SIMON, 1987, p. 93 e
SORNARAJAH, 19952, p.12)*,

80. O segundo Acordo de Lomé (1979) limitou-se a incitar o setor privado a
colaborar no desenvolvimento industrial em territério dos paises ACP e remeteu o tratamento
de eventuais investidores as regras estabelecidas em declaragio comum anexa a Convengio.
Essa declaragio, em primeiro lugar, sugeria a assinatura de acordos bilaterais de promogao ¢

protecio de investimentos entre os paises da A.C.P. e os paises europeus exportadores de

STCE § 28, Introdugdo.
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capital. Em segundo, em nome do principio da soberania, permitia que a obrigagio de
tratamento nio discriminatoério nio fosse retroativa, incidindo unicamente sobre investimentos
ja existentes. Com relagio aos anteriores, os paises anfitriSes desejavam ter seu poder
resguardado. Ora, para todos os efeitos, o principio da ndo retroatividade dos tratados era -
como até hoje é - principio reconhecido pelo Direito Internacional (DUPUY, 1995, p.239,
entre inumeros outros). Todavia, mediante acordo expresso entre as partes , os efeitos
retroativos dos tratados podiam ser reconhecidos, o0 que era um ponto a favor dos investidores.
Mas, em terceiro lugar, anulando essa possivel vantagem, a declaragio permitia, de modo
estranho a0s olhos dos investidores, que a regra da n#o-disciminagéo fosse revista em caso
de mudanga inesperada das circunstincias. Defimtivamente, o texto nfo contribuiu para a
formagdo de um clima de confianga necessario para dinamizar o investimento estrangeiro na
regido.

81. O terceiro Acordo de Lomé (1984) teve disposigdes formalmente mais
significativas acerca de um regime regional de investimentos do que seus dois antecessores.
Tendo em vista a escassez de recursos publicos internacionais™ e de capital internacional
privado, absolutamente necessarios para o financiamento dos projetos de crescimento, era
preciso atrair mais do que nunca o investimento privado estrangeiro. Para tanto, somando-se
as disposig¢des que incitavam a celebragdio de acordos bilaterais para a promogio e protegdo de
investimentos, o terceiro Acordo de Lomé propds a criagdo de um sistema conjunto de
garantias. Todavia, o sistema regional de cobertura de riscos nido-comerciais de que tratou o
Acordo de Lomé HI nunca saiu do papel.

82. Entre outras, as razdes de seu insucesso foram as rivalidades entre os proprios
paises europeus, que se dividiram entre os que gozavam do tratamento privilegiado instituido
por redes formadas de acordos bilaterais de protegiio, como a Alemanha, e os paises que ndo
contavam com redes de mesmo porte, como os Paises Baixos. Também foi relevante o fato de
que alguns paises -tomando-se a Franca e a Alemanha como exemplos- ja contavam com o
apoio de sistemas governamentais de seguro contra riscos politicos, a exemplo dos seguros

oferecidos pela Coface e pelo Hermes, respectivamente. Esse projeto foi praticamente deixado

> normalmente provenientes, dentre outras fontes piblicas, da IDA, IFC, do priprio Banco Mundial ¢ dos fundos
espectais das Nagbes Unidas.
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de lado em face das negociagdes que originaram a MIGA, um sistema multilateral mais
abrangente de garantia contra os riscos politicos do investimento internacional®®.

83. Considerando que a concepgio de um sistema regional de garantias
relacionados ao investimento internacional estava ultrapassada, o Acordo de Lomé IV toma
outro rumo, naquilo que se refere ao estatuto do investimento internacional na regido. Cinge-
se, desta vez, a0 estabelecimento de um modelo de acordo bilateral a ser adotado pelos paises
A C.P, como estabelecido na declaragio comum anexa aquele Acordo (JUILLARD, 1990, p.
671).

84. O Acordo de Lomé IV (1989) fixava seu periodo de vigor em dez anos,
contrariamente aos trés acordos anteriores, que estabeleciam um prazo de vigéncia de cinco
anos. Porém, suas condigdes econdmico-financeiras seriam revistas dentro de cinco anos.
Ocorre que, na data aprazada para essa revisdo, a UE, resultado do Acordo de Maastrichit de
1991, ndo era mais a mesma instituigdo vinda a luz, em 1957; e 0 mundo havia mudado. Por
1880, 4 época da revisio intermediaria, comegou-se a discutir uma mudanga estrutural no
esquema montado pelos Acordos de Lomé.

85. Com efeito, desde a queda do Muro de Berlim, a CEE, sucedida pela UE,
voltava seus olhos mais para 0 Leste europeu, recém saido do jugo comunista, do que para o
Sul, com seus problemas cronicos de miséria. Havia mais um agravante: para muitos dos
paises membros da UE, como Austria e Grécia, por exemplo, questdes envolvendo ex-coldnias
de além-mar diziam muito pouco. Afinal, ndo dividiam nenhum passado colonial na area dos
paises ACP. Qutro motivo chave exigia a reformulagido dos Acordos de Lomé: o sistema de
preferéncias resultado dos Acordos de Lomé conflitava com as regras estabelecidas pela
OMC. Assim, em junho de 2000, os Acordos de Lomé cederam lugar as novas regras do
Acordo de Parceria de Cotonu, elaboradas dentro de espirito diverso daquele que iluminou as
regras de Lomé.

86. De modo geral, as normas para a criagdo de parcerias acordadas em Cotonu
colocam em relevo o papel do setor privado para o crescimento da regiio ACP e frisam a
importancia da adequagio politica dos paises dessa regido aos padrdes liberais democraticos.
A ajuda financeira estara sujeita a realizagdo de eleigBes, respeito aos direitos humanos ¢ as

liberdades civis e campanhas contra a corrupgdo no govemno. Periodicamente, representantes

** Vide § 58 da Introdugio.
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da UE e dos paises ACP reunir-se-d0 em féruns de avaliago e decisio. O Acordo traga um
programa de a¢do e as linhas mestras a serem seguidas. A implementagdo desse programa
dependera da assinatura de acordos de parcerias especificos.

87. O Acordo de Cotonu® dirige-se diretamente a questio dos investimentos em
sua Parte 4 (Cooperagiio para o Desenvolvimento Financeiro), Capitulo 7, intitulado
“Investimentos e Apoic para o0 Desenvolvimento do Setor Privado”, cobrindo os artigos de
nimero 74 a 78. O eixo tradicionat da promogio e protegdo dos investimentos é mant:do
pelas disposi¢Bes dos artigos 75 e 78, respectivamente. O artigo 77 retoma a questdo do
sistema de garantias contra riscos politicos ja levantada pelo Acordo de Lomé Il e descartada
pelo Acordo de Lomé IV que lhe sucedeu.

88. Pelo artigo 77, os investimentos privados em campos considerados prioritarios
pelos governos dos paises da area deverdo ser estimulédos, desde que obedecidas as leis e
regulamentos dos paises anfitrides (letra “a”). Por sua vez, estes ultimos empreenderdo
esforgos para criar um clima seguro e propicio para receber esses investimentos (* b”). A
criagio de empresas conjuntas e de projetos de co-financiamento sera facilitada ( “d” e “e”). O
mesmo artigo enfatiza a preferéncia por investimentos em obras de infra-estrutura nos paises
anfitrides (“f’) e frisa a importincia da disseminagio de informagdes a respeito de projetos
(“h™). Os paises membros e a propna UE irdo cooperar para que agéncias e institui¢des
nacionais promovam esses investimentos (“g”). Por fim, o artigo ressalfa a importincia do
didlogo constante do setor privado com as instituigdes piblicas envolvidas, quer dizer, os
Estados membros, a UE e outras entidades mencionadas na Acordo -como o Banco Europeu
para o Desenvolvimento (“1”).

89. O artigo 77 reporta-se is garantias para o investimento, como importantes
indutores do investimento. O item 2 esclarece a natureza dos riscos a serem cobertos por essas
garantias, de carater eminentemente nio comercial. O mesmo item refere-se a hipéteseé de
resseguro. O item 4 retoma um ponto abandonado desde o Acordo de Lomé ITI: estudos para o
estabelecimento de uma institui¢do regional ACP-UE, apta para conceder e administrar

garantias em projetos de investimento.

» Disponive] em: <hlép:europacuintoomni/developmenlicelonow/agreement/agr34_en htm>. Acesso em 10
dez. 2001.
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90. A proteciio dos investimentos € objeto das disposi¢des do artigo 78, em que a
importincia da celebrag¢ido, em paralelo, de acordos de promogéo e protegio de investimentos
¢ apontada. Esses acordos deveriam, da mesma forma, incluir normas sobre o estabelecimento
de garantias ou seguro para os investimentos (item 1). Além disso, os paises ACP. devem
buscar a assinatura de acordos de cobertura restrita a investimentos especificos financiados
quer pela UE, quer por investidores europeus (item 2). O artigo é encerrado com as
disposigdes do item 3. Elas se referem expressamente aos acordos de parceria econdmica que
deverfio ser assinados entre os paises membros da UE e os da regido na consecugio do projeto
de desenvolvimento e integragio proposto pelo Acordo de Parceria de Cotonu. Esse derradeiro
item deixa clara a natureza do Acordo, qual seja, um acordo quadro, cuja implementagio
depende da celebragio de futuros instrumentos.

91. Nos 18 meses que se seguiram & assinatura, o Acordo de Cotonu foi ratificado
por um Estado europeu e por apenas 27 paises do conjunto ACP. (considerando-se a
assinatura de 10 paises europeus e outros 70 daquela regido)(ECDPM, 2001a). Com vigéncia
prevista até 2020, serd revisado a cada cinco anos. Até dezembro de 2007, as regras
comerciais do Acordo de Lomé IV bis estario provisoriamente em vigor, conforme acertado
entre a UE e os paises ACP ¢ aprovado na Conferéncia de Doha da OMC, no final de 2001.

92. E pertinente indagar o que restou dos 25 anos do sistema de cooperagdo de
Lomé. Muito pouco, parece ser infelizmente a resposta. Nesse periode de tempo, a
participagdio dos paises ACP no mercado europeu retraiu-se em mais da metade, de 8% para
aproximadamente 3%, em beneficio de outros paises em desenvolvimento, como agqueles do
Sudeste asiatico (ECDPM, 2001¢). A Africa sub-saariana, com excegio da Africa do Sul, ndo
se afastou da miséria. Os Acordos de Lomé, uma vez considerados o simbolo da cooperagio
internacional, o 4nico farol de um mar obscuro™, eclipsou-se. Assim, desfez-se “a realizagio
mais tangivel da cooperagdo inter-regional para o desenvolvimento inspirada pelo espirito da
NOEI(LEBEN, 1986, p.908).

93. A bem da verdade, esses acordos criaram mecanismos pouco importantes pelo
volume e pela forma, mas significativos como um gesto da UE em diregdo ao Terceiro Mundo

(FEUER; CASSAN, 1991, p.417). No caso dos investimentos, um regime regional ndo chegou

38 Proclamagiio do Presidente do Conselho dos Ministros dos paises ACP , em 8 de dezembro de 1984, na data da
assinatura do Acordo de Lomé 1 (apud SIMON, 1987, p.91).
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a ser efetivado. Nunca ocorreu a transposigio do discurso formal para a regulamentacgio
operativa e concreta. As regras dos Acordos de Lomé Il e 1V incorporaram obrigagbes de
comportamento € ndo de resultado; foram normas programaticas que ndo se realizaram. Cabe
aguardar o destino das regras do Acordo de Parceria de Cotonu, que, do mesmo modo que as
regras de Lomé, sdo de natureza programatica. De toda forma, dependem ainda de ratificagéo
pendentes. Tem-se noticia que da pauta da reuniio de margo de 2002, da Assembléia
Parlamentar Panitaria da ACP-EU, na reunidio da Cidade do Cabo, constou a discussio da

implementagdo dos Acordos de Parceria de Cotonu®’

2. 0 CAPITULO 11 DO NAFTA

94, Formalmente, 0 NAFTA surgiu da assinatura, ao final de 1992, de um acordo
entre Canada, Estados Unidos e México. Esse acordo entrou em vigor em 1994, Porém, na
verdade, o NAFTA resultou de negociagGes muito mais antigas relativas ao estabelecimento
de uma zona de livre comércio entre os Estados Unidos e o Canada, iniciadas em 1985 e que
conduziram paulatinamente a assinatura de um acordo em 1988 (BARRETO, 1999, p.77). Em
1990, 0 México aderiu a esse processo de integragio, mediante convite do ex-presidente
George Bush. Para os Estados Unidos, tratava-se, em primeiro lugar, da tentativa de
solucionar as questdes da imigragio ilegal e das montadoras na zona de sua fronteira. Em
segundo, atrair 0 México para 0 NAFTA era um importante passo politico para a consolidagio
da zona de livre comércio expandida proposta por aquele ex-presidente, naquele mesmo ano,
objetivo da conhecida por Inicitativa das Amércias (ALMEIDA,1993, p.91). Para o Canad4,
endossar a extensdo do acordo bilateral ao México significava evitar que sua relagio
privilegiada com os Estados Unidos fosse comprometida pela concorréncia de um eventual
acordo bilateral entre Estados Unidos ¢ México (BARRETQ, 1999, p.81).

95. O Capitulo 11 do NAFTA®® criou efetivamente o primeiro regime regional do

investimento internacional. Ao contrario das disposi¢des dos Acordos de Lomé e do Acordo

57 conforme texto disponivel em hitp /A ww.curoparl ci intmectdocs/commutoesfaep/2002 D3 _capctown. Acesso
em 9 jul 2002,

BILM, vol. 32, 0.3, p 289-456 ¢ 605-799,1993.



57

de Cotonu acima analisadas, as regras contidas nos artigos 1101 a 1139 do NAFTA sio
normas de resultado, de natureza supra-nacional, cogentes com relagdo ao Canada, FEstados
Unidos e México. Seu descumprimento, por parte de qualquer um desses trés paises, da direito
ao investidor lesado de procurar solugio em juizo arbitral, conforme estipulado nesses
mesmos artigos.

96. O intuito geral do Capitulo 11 foi o de estabelecer o livre fluxo de
investimento dentro da area abrangida pelo NAFTA. Na realidade, essa almejada
liberalizagdo incondicional e imrestrita teve que ser um pouco relativizada porque permitiram-
se reservas ao acordo”. Com isso, certos setores econdmicos mantiveram-se fechados a essa
liberalizagdo (como foi o caso do petréleo, no México, por exemplo). E de notar-se que as
reservas apresentadas pelo Canada e pelo México quase se equivalem em némero; afinal,
historicamente o Canada nunca foi um pais completamente aberto ao investimentos
estrangeiro (SORNARAJAH, 1995b, p.106). Juntamente com os Estados Unidos, o Canadai,
ainda que hoje mais aberto do que no passado®™, adota politicas seletivas com relagdo a
investimentos provenientes do exterior. As reservas formuladas pelos Estados Unidos foram
em numero inferior aquele dos dois outros paises. Lembre-se, todavia, que isso nio equivale a
afirmar que os Estados Unidos permite o acesso irrestrito dos investimentos internacionais a
seu territério. Contrariando sua retérica habitual, os Estados Unidos, adotam barreiras veladas,
como leis anti-trust, como sera visto a seguir, ou como aquelas incorporadas no chamado
Exon-Florio Amendment. Este, que é um aditivo ao U.S. Omnibus Trade and Competitiveness
Act de 1988, curiosamente confere ao presidente dos Estados Unidos, direitos discricionarios
para bloquear, por razdes de seguranga nacional, fusGes, aquisicbes e compras de controle
acionario que possam resultar na transferéncia de controle para as mios de ndo nacionais
(ALVAREZ, 1989, p.4). Cabe as proprias autoridades norte-americanas definir o que atenta a
seguranga nacional, 0 que torna o ato pouco transparente e unilateral (SORNARAJAH, 1995b,
p.106)%.

L § 106 infra.

% Em 1982, atendendo o pedido dos Estados Unidos, o Canadd teve sua legislaglio sobre o capital estrangeiro
submetida a um painel no GATT. Além de adotar uma politica seletiva de investimentos, adotava o
estabelecimento de critérios de desempenhoe (BARRETO, p.77 € 78).

! Alguns comentadores (ALVAREZ, 1985, p170) chegam a observar que as normas ditadas por esse diploma
norte-americano além de constituir uma barreira para novos investimentos nos Estados Unidos, colocam em risco
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97. Os trinta e oito artigos do Capitulo 11 do NAFTA estio organizados em trés
segbes: a primeira (segéo A) sob o titulo de “Investimento”; a seguinte (segiio B), intitulada
“Solugio de litigios entre uma das Partes e um investidor ou outra Parte”e a iltima (segio C),
sob a rabrica “Defini¢des”. Quatro anexos somam-se a essas trés segdes. O primeiro contendo
as reservas para medidas de tratamento especial ja existentes; o segundo prevendo reservas
para medidas a serem criadas (ambos anexos tratam das reservas mencionadas no paragrafo
antenor); o terceiro, relativo a atividades desenvolvidas exclusivamente pelo Estado
(recordando que o México, até 1994, adotou durante décadas um modelo economico baseado
na forte presenga do Estado) (BARRETO, 1999, p.82) e um quarto anexo dedicado a excegdes
a clavsula da nagdo mais favorecida.

98. O objeto ora estudado conduz automaticamente ao exame dos 13 artigos da
prnimeira se¢io do Capitulo 11 e, subsidiariamente, as defini¢Ses estabelecidas na se¢iio
seguinte. Inicialmente, ¢ tragado o campo de aplicagio do regime previsto no tratado. Ele é
aplicavel a) aos investidores de qualquer uma das partes e aos investimentos por eles
realizados no temitério de qualquer uma delas; b) com relagio is exigéncias de desempenho e
medidas de protegdo ao meio-ambiente (artigos 1106 e 1114), a toddé 0s investimentos
(incluidos aqueles realizados por investidores de Estados n#o-membros) efetuados em
territorio canadense, norte-americano ou mexicano. Ficam fora desse regime os investimentos
tanto em campos de atividades excluidos expressamente nos anexos, como em servigos
financeiros. Essa lista de areas excluidas abrange todos os investimentos estrangeiros, sendo
irrelevante sua proveniéncia (pais membro do NAFTA ou ndo).

a. A definigio ampla de investimentos passou a cobrir investimentos realizados
por investidor legalmente estabelecido em qualquer dos paises membros do NAFTA, ainda
que na qualidade de filial ou subsididria, independentemente de seu pais de origem (idem,
p.87).

99. Nos artigos 1102 a 1105 sido elencados os principios norteadores do regime
aplicavel aos investimentos adotado pelo NAFTA: a) tratamento nacional; b) tratamento da
nagio mais favorecida, ¢) padrio de tratamento € d) padrio minimo de tratamento. Todos eles

sdo de praxe nos acordos bilaterais de promogio e protegio de investimentos internacionais

a coeréneia do regime interno norte-americano sobre os investimentos com relagio ds obrigagfes internacionais
j4 assumidas.
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celebrados nas ltimas décadas do século XX (nesse sentido, JUILLARD, 1987, p.29 e
seguintes; DOLZER, 1995, p.58 e seguintes, entre outros).

100. Tratamento nacional. A adogio desse principio, na expressiva maioria dos
casos, implica melhora nas condig¢Ges oferecidas ao investidor € investimentos estrangeiros.
Em principio, ao aplicar-se o tratamento nacional, igualam-se as chamadas capacidades
funcionais ou operativas (LAVIEC,1985, p. 87) dos investidores estrangeiros aquelas dos
nacionais, garantindo amplos critérios de ndo discriminagdo entre eles. Pode-se afirmar que a
grande conquista da Parte A do Capitulo 11 do NAFTA foi a extensido do tratamento nacional
a fase de admissdo do investimento — o que equivale a dizer, a livre circulagfio do investimento
entre os trés paises sob o alcance do tratado. Nos casos excepcionais em que a aplicagio do
regime doméstico acarrete sitnagfio aquém de padrOes internacionalmente aceitos -como
parece ser o caso da China (SORNARAJAH,1995b, p.118)-, adotam-se complementarmente
dois outros principios: o principio do padrio de tratamento e o principio do padrdo minimo de
tratamento, comentados abaixo (cf §s 102 ¢ 103).

a. Hi quem entenda que os pressupostos da origem do tratamento nacional do
investidor estrangeiro se encontrem na doutrina Calvo (BARRETO, 1999, p.41 e seguintes),
alvo de analise na Introdugfio do trabalho (cf § 17). Realmente, Carlos Calvo defendeu com
msisténcia o tratamento 1déntico a nacionais e estrangeiros, mas em um contexto histérico
totalmente diferente do atual. Em meados do século XIX, quando formulou sua teoria, os
estrangeiros mereciam, de habito, tratamento superior ao dispensado aos nacionais. Credores e
investidores estrangeiros contavam , além dos privilégios do regime das capitulagdes
(tribunais especiais em coldnias e protetorados que aplicavam direito estrangeiro, via de regra
europeu), com o recurso ao socorro armado, a exemplo do caso das intervengdes inglesa e
francesa na bacia do Prata, no curso da Guerra entre Oribe e Rosas, em meados do século
XTIX, e do bloqueio da Venezuela por forgas navais da Alemanha, Inglaterra e Italia, no inicio
do século XX. Por isso, tratamento nacional, na opinido de Calvo, era banir as vantagens
concedidas para estrangeiros e, principalmente, submeté-los aos tribunais nacionais. Essa
submissdo dos interesses estrangeiros aos tribunais e leis nacionais era o verdadeiro nicleo
duro de sua doutrina.

101. O tratamento da nagdo mais favorecida. Se o alvo do principio antenor €

evitar diferengas entre o tratamento enderegado a investidores e investimentos domésticos e
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aquele dispensado aos estrangeiros, o deste é evitar discriminagdes entre os regimes
estabelecidos entre os Estados. A intengio ¢ eliminar privilégios eventualmente concedidos a
um pais e negado a outro.

a) Trata-se da extensdo da classica disposigio conhecida como “clausula da nagio
mais favorecida”, de uso disseminado pelos acordos relativos a0 comércio internacional, cuja
adogdo ¢é de tradi¢do secular no direito dos tratados (LAVIEC, 1985, p.99). O principio da
nacgdo mais favorecida ganhou for¢a nos Tratados de Amizade, Comércio e Navegacdo do
século XIX™ e “permitiu a unificagio da economia mundial pela Inglaterra através de uma
rede de acordos bilaterais, pois a clausula que neles se continha funcionava, nas palavras de
Schwarzenberger, como um mecanismo automatico de auto-adaptagdo dos tratados para tais
fing” (LAFER,1979, p.10). Como se vé, o mecanismo foi transposto para os acordos de
natureza econdmico-financeira. '

102. Padrdo de tratamento. Esse principio diz respeito aos padrdes a serem
seguidos pelos regimes domésticos com relagdo ao investimento internacional. Como ¢
pacifico, sobre o investimento estrangeiro incidem duas ordens juridicas distintas: a ordem
internacional, de um lado, e a nacional de cada um dos paises receptores, de outro
(CARREAU;JUILLARD, 1998, p.395, ao enumerarem fontes domésticas e internacionais do
direito aplicivel aos investimentos intemacionais). Ao Direito Intemacional cabe o respeito a
soberania de cada Estado em legislar sobre os investimentos realizados em seu territorio,
provenientes do exterior. Entre outras medidas, cabe a esse mesmo Estado estabelecer as
condi¢des de entrada, direcionar as areas de aplicagdo, fixar periodos para a permanéncia e
critério para remessa de rendimentos.

a) O artigo 1004, sob esse titulo “Padrio de tratamento”, confirma, de modo
repetitivo®, que os ordenamentos internos de cada um daqueles paises irdo referendar os dois
principios anteriores (tratamento nacional e tratamento da nagio mais favorecida), conforme o
mais alto grau que estiver sendo praticado. Aqui se infere que, com relagio ao tratamento
nacional, o Estado receptor ir4, por exemplo, facilitar sua entrada e saida, eliminar as areas

eventualmente restritas (open door policy) e facilitar as remessas de pagamentos ao

TCF §13.

% Each Party shall accord to investors of another Party and to investments of investors of another Party the better
of the treatment required by Articles 1102 and 1103.
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exterior,adotando posturas que irdo coloca-lo cada vez mais em pé de igualdade ao investidor
e investimentos locais.

103. Padrdo minimo de tratamento. Também chamado de standard minimum
internacional. O estabelecimento da ordem intema referida na segio anterior é de competéncia
exclusiva do Estado que recebe o investimento. Porém, deve seguir os padrdes minimos
reconhecidos pelo Direito Internacional. O artigo 1105, em seu primeiro item, estabelece que
a legislagio interna deve coadunar-se com o standard internacional minimo aplicavel aos
investimentos estrangeiros™. Deixando em aberto o que seria esse standard minimo
internacional —cujo conteido sempre foi pouco suscetivel de se precisar, em nivel abstrato
(PERRY;GRANT, Enciclopaedic Dictionary of International Law, New York, Oceana, 1988,
p.184)-, ressalva que o mesmo inclui o tratamento justo e equinime, além da protegio e
seguranga integrais.

a. De modo geral, o estabelecimento desse padrio minimo de tratamento sempre
foi encarado como um desafio®®. Laviec, em 1985, defendia que era facil estabelecé-lo em
questdes relativas ao respeito aos Direitos Humanos(1985, p.89), mas que ainda era
controvertido o estabelecimento dessa mesma medida em questdo de investimentos. No ano
seguinte, o terceiro Restatement on foreign relations law dos Estados Unidos parecia da
mesma forma limitar os standards de direito internacional a protegio dos direitos
fundamentais da pessoa humana (apud CARREAU; JULLIARD, 1998, p.455). Entretanto, o
Direito Intemnacional aplicivel aos investimentos nZo € mais o conjunto lacunar de regras que

existia ha trinta anos.

% Each Party shall accond to investments of investors of another Party treatment in accordance with international
law, including fair and equitable treatment and full protection and security.

% O Dircito Internacional tradicionalmente reconhecen certos direitos do investidor e¢ do mvestimento
estrangeiro, desde a época em que se falava de direitos do estrangeiro e de seus bens (cf. § 11 da Introdugio).
Eram mencionados, de modo genérico, o tratamento igual ao dispensado aos nacionais, ou seja, o principio da
ndo discriminagdo, de um lado, e a adequagio a certos padrdes do Direito das Gentes, de outro. Nio seria
admitido, por exemplo, vedar o acesso do estrangeiro 4 justiga. Como j4 foi visto, dando continuidade & tradigéo
Juridica do século XIX, desde o inicio do século XX, com os casos Mavrommatis e o de certos interesses alemdes
na Alta Silésia, a jurisprudéncia internacional reconheceu os direitos adquiridos dos estrangeiros vis-d-vis o
Estado de acolhida. Nunca houve, entretanto, como reconhecido por Laviec (1985, p.86), consenso generalizado
sobre a extensdo exala desses direitos. Conforme o autor, se é certo que a capacidade civil das empresas depende
da lex societatis, ndo h4 norma de Direito Intemnacional que imponha ao Estado o reconhecimento interno
imediato da capacidade de uma empresa estrangeira cm explorar certos setores de sua economia.
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Pelo contrario, pode-se afirmar que o Direito Internacional dos investimentos €
uma area em que a regulamenta¢io internacional existe no presente até em demasia (idem, p.
518; JUILLARD, 1994a., p.26). Em face da farta jurisprudéncia dos ultimos 20 anos®, da
celebragdo de aproximadamente 2.000 acordos bilaterais de promogdo, prote¢o e garantia de
investimentos internactonais (STEVENS, 2002, 2) -mais da metade assinados na década de 90
{THORSTENSEN, 2001, p.305)-, dos quatro acordos de integragio regional com disposi¢des
expressas sobre o investimento internacional {ASEAN, NAFTA, MERCOSUL e APEC), de
um acordo regional regulando os investimentos no setor energético europeu, bem como diante
da criagio do sistema multilateral de garantias da MIGA, parece que o contetido do standard
minimum internacional naquilo que se refere aos investimentos internacionais encontra-se
melhor estabelecido do que no passado. Atualmente, esse padrio estaria muito proximo da
compilagio efetuada pelo Banco Mundial e publicada sob o titulo de Diretivas sobre o
tratamento do investimentos direto estrangeiro, cuja analise sera objeto do Capitulo 2 (§s 131
e seguintes).

b. Melhor estabelecido, em termos atuais, o padrio do direito internacional, o
artigo 1105 ainda reforga que esse padrdo devera garantir i) o tratamento justo e eqiitativo e
ii) a prote¢do e seguranca completas. A referéncia ao tratamento justo e equitativo figura como
uma redundincia, uma vez que a aplicagdo dos principios tratados nos artigos anteriores
{principio do tratamento nacional e do tratamento mais favoravel) levariam a idéntico
resultado. De todo modo, o tratamento equitativo esta em primetro plano quando se menciona
o standard minimo internacional aplicivel aos investimentos estrangeiros
(CARREAUJUILLARD, 1998, p.392). Ambas expressGes —tratamento justo e eqiiitativo e
protegdo e seguranga completas- foram alvo de interpretacio pelo CIRDL

1) Na sentenga proferida pelo CIRDI no caso Metalclad, o tribunai entendeu que o
tratamento justo e equitativo compreenderia, entre outros, o dever de transparéncia entre as
partes envolvidas no investimento. O pais hospede tem por dever informar o investidor sobre

todos pré-requisitos exigidos para a realizagdo do investimento®’.

% Consultar §54 ¢ seguintes da Introduggo.

T Cf.§ 113 infra.
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11) Por sua vez, as referéncias a protegdo e segurangas completas adotadas pelo
texto {full protection and security) abre espago a interpretagio de que um novo tipo de
responsabilidade foi criada para o Estado receptor do investimento. Essa responsabilidade
poderia ir além daquela que o Estado teria com relagio a investidores domésticos, uma vez
que, pela teonia geral da responsabilidade civil do Estado, as obrigagdes deste ultimo, salvo
nos casos de responsabilidade objetiva legalmente estabelecidas, encontram limites nos atos de
forga maior. Apesar da afirmagio feita, no comego dos anos 1990, de que ndo existia, ainda,
entendimento jurisprudencial formado sobre a extensdo dessa expressio comumente utilizada
nos padrées dos acordos bilaterais de promogdo, protecio e garantia dos investimentos
internacionais (WESTBERG,MARCHALIS, 1992, p.469), a junisprudéncia do CIRDI, no curso
da década, posicionou-se de modo mequivoco sobre esse ponto. na hipdtese de existir um
acordo sobre a promog#o e protecio dos investimentos entre o Estado anfitndo e o Estado do
qual o investidor € nacional, os termos garantia e protegio total implicam em indenizagdo
pelas perdas incorridas pelo investidor decorrentes de atos cometidos tanto por agentes
governamentais como pela populacdo em geral.

A posigio do CIRDI afasta-se daquela anteriormente expressa pela CIJ no caso
Elsi®®, em sentenga de julho de 1989. A sentenga decidiu que o fato de a Itilia ter assegurado
aos investidores norte-americanos protec¢do e seguranga constantes, nos termos do Tratado de
Amizade, Comércio e Navegagdo assinado entre aqueles dois paises, ndo representava uma
garantia para os investidores contra todo e qualquer distiirbio social que causasse dano nos
mvestimentos (Ibidem,p.470).

Contrariamente, no caso Asian Agricultural Products Itd (AAPL) contra a
Repuablica do Sn Lanka, cuja decisiio foi dada em 27 de junho de 1990%, 0 CIRDI reconheceu
a obnigagido do Estado anfitnido de assegurar seguranga para os investidores — ou, segundo o
tribunal, em envidar esforgos concretos (due diligence) para que essa seguranca fosse
mantida. Em 1987, durantes conflitos armados entre o governo e rebeldes timeis no Sri Lanka,
sob a alegacio que insurgentes ali escondiam-se, forgas governamentais atearam fogo nas

instalagdes da empresa Serendib Seafoods Lid., onde criavam-se camardes. Nio tendo sido

% Cf. § 69 da Introdugio.

¥ 1LM, vol.30, 0.3, p.577 a 655, 1991. A decisdio foi objeto de comentarios por parte de E. Gaillard (1992, p. 216
e seguintes) e de criticas (RAMBAUD, 1992, p. 501 ¢ seguintes).
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atendida em seu pedido de indenizagio enderegado ao govemno, a empresa AAPL de Hong
Kong ~acionista minoritaria da Serendib- entrou com o pedido de arbitragem junto ac CIRDL
A competéncia deste ultimo assentava-se nos termos de um acordo bilateral de promogio e
protegdo de investimentos de 1980, assinado entre a Inglaterra e o Sri Lanka, no ano seguinte
estendido a Hong Kong. Esse tratado, em seu artigo 2, fazia mengéo a garantia de seguranca e
protecdo totais.

A questio era saber, inicialmente, se os termos full protection and security,
utilizados no texto convencional, referiam-se a padrdes do Direito Internacional ou se
significavam algo mais do que o comumente por ele oferecido. O tribunal™ entendeu que essa
mengdo ndo criava nenhuma obrigagio extra para o governo do Sri Lanka e que se estava
longe de uma responsabilidade objetiva. Refletia, isso sim, um padrio do direito costumeiro
relativo sobre a responsabilidade civil do Estado e cabia a autora provar que os danos tinham
sido causados pelo govemno e ndo pelos rebeldes. Todavia, a sentenga reconheceu os direitos
do investidor, ao notar que existe um outro principio geral admitido pelo direito internacional,
segundo o qual o Estado é responsavel pelos danos causados pela sua incompeténcia em
prover a proteg¢do requerida pelos tratados ou pelo direito costumeiro, independente da questio
se esses danos foram causados por rebeldes ou forgas oficiais’. De seu pedido de
aproximadamente oito milhdes de dolares, a AAPL recebeu uma indenizagio de
aproximadamente 460 mil ddlares, considerando que era uma acionista e que a indenizagio
levava em consideragio o valor de suas a¢des e nfo dos ativos do empreendimento (LL.M,,
1991, p.627). O significado dessa decisdo transcende o valor da indeniza¢io outorgada: na

opinido de Sornarajah, um génio foi solto da garrafa (1995a., 263).

0 El-Kosheri, na qualidade de Presidente, Berthold Goldman ¢ Samue! Asante, como membros do Tribunal
(Ibid., p.580). Este altimo, ex- presidente da Comissdo das Nagies Unidas sobre as Empresas Transnacionais,
apresentou voto dissidente, em que nfio reconheceu nenhuma responsabilidade do Sri Lanka pelo ocorrido.
Ressalvou, entretanto, que se ao tribunal tivesse sido dado o direito de julgar em eqilidade, fixaria a quantia de
300 mil dolares a ser paga pelo governo do Sri Lanka, ex-gratia , ao investidor (Ibid., p.635).

172, 1t is a generally accepted rule of International Law, clearly stated in International arbitral awards and in the
writings of the doctrinal authorities, that: (i) a State on whose territory an insurrection occurs is not responsible
for loss or damage sustained by foreign investors unless it can be shown that the Government of that state failed
to provide the standard of protection required either by treaty, or under general customary law, as the case may
be; and (it) failure to provide the standard of protection required entails the state’s international responsibility for
losses suffered, regardless of whether the damages occurred during an insurgent’s offensive act or resulting from
governmental counter-insurgency activities (Ibid., p.608 ¢ 609).
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¢) A tese formulada no caso AAPL consolidou-se. Em 1997, no caso American
Manufacturing & Trading Inc. contra o Zaire, o tribunal condenou esse Estado a indenizar o
mvestidor pelos prejuizos causados por saques e atos de vandalismo contra seus
investimentos, no curso de turbuléncias que assolaram o pais no inicio daquela década. Um
pouco depois, em 1999, no caso Tradex Hellas S.A. contra a Albénia, o tribunal decidiu ser
impossivel indenizar as perdas sofridas, em razdo das mvasdes perpetradas por camponeses do
Estado receptor, pela falta de vigor de um acordo bilateral entre Grécia (pais do investidor)ea
Albinia”. Por isso, atualmente, € essa a extensio que se da aos termos protecdo e garantias
integrais (full protection and guaranty).

d) Coincidentemente, a segunda parte do artigo 1105 do NAFTA faz mencio
direta aos casos de indenizagio dos danos causados por conflitos armados’”. O tratamento
dispensado ao investidor e ao investimento originario dos Estados membros deverd ser
idéntico ao dispensado aos investidores locais, em outras palavras, repetindo a regra geral do
tratamento nacional, Fica a observagio de que esse dispositivo deve ser interpretado 4 luz dos’
casos acima mencionados.

104. O artigo 1106 abre espaco para as regras de direito propriamente ditas. Até
agora, como foi visto, os artigos de niimeros 1102 a 1105 supra analisados estabeleceram os
principios aplicaveis aos investimentos e ivestidores. A primeira regra refere-se & protbigcdo
das chamadas exigéncias de desempenho. Confirmando a rejei¢@o tradicional norte-americana
sobre exigéncias relacionadas a critérios de desempenho (SORNARAJAH, 1986, p. 86),
Canada nem México poderdo condicionar a entrada de investimentos provenientes de qualquer
outro pais (quer um Estado parte, quer um terceiro Estado) a 1) critérios de desempenho de
exportagio, 1) limitagio das importagdes de insumos, 11i) obrigatoriedade de aquisigio local
de insumos, iv) porcentagem nacional no produto final, v) restrigbes a vendas locais ou

estabelecimento de areas de exclusividade de vendas e vi) transferéncia de tecnologia..

™ Para as publicagdes sobre a sentenca, consultar o Anexo 1, com a Lista dos casos submetidos ao CIRDI ¢
conciuidos.

" Without prejudice to paragraph 1 and notwithstanding Article 1108(7)(b), each Party shall accord to investors
of ancther Party, and to investment of investors of another Party, non- discriminatery treatment with respect to
measures it adopts or maintains relating to losses suffered by invedsmtents in its territory g to armed conflict or
civil strife. '
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105. A segunda regra de direito é ditada pelo artigo 1107. Ele dispde que as
empresas resultantes dos investimentos provenientes dos paises membros poderio ser
administradas e gerenciadas por estrangeiros, que 110 submeter-se aos critérios de imigragdo
do pais de acolhida. Uma excegdio é aberta: permite-se a exigéncia de que a maioria dos
diretores, ou de outro 6rgio de administragio da empresa, seja residente ou nacional de um
pais, desde que isso ndio cause impacto na hivre administragdo do investimento. Essa foi a
forma de acomodar-se a situagio do Canada, cujas leis exigem que a maioria dos diretores das
empresas constituidas no pais sejam residentes no pais (EKLUND, 1994, p.138).

106. O titulo do artigo 1108 avanga o conteido por ele tratado: “Reservas e
Excegdes”. Por meio de referéncia aos quatro anexos deste Capitulo 11, estabelecem-se os
casos em que as regras referentes ao tratamento nacional, ao tratamento mais favorecido, a
requisitos de desempenho e i regra de nacionalidade de membros da administragio e

gerenciamento do investimento (§s100, 101, 104 e 105 acima) nio serdo aplicadas’*. Com

™ Essas reservas, que se estendem por muitas paginas do NAFTA, foram sistematizadas por HORLICK e
MARTI (1997, p.50 ¢ 51): sob 0 Anexo I (medidas j4 existentes e em desconformidade com o regime do Capitule
11}, o Canad4 fez reservas com relaglio 4s seguintes 4ress: empréstimos concedidos & agricultura pelo Farm
Credit Coorporation, exame de aquisighes feilas por estrangeiros; venda de parficipagies do govemo em
empresas; cxigéncia de residéncia feita a diretores ou administradores da empresas federais; terras na drea
controlada de Alberta; limitagio i participagio aciondria esirangeira em certas sociedades; critérios de
desempenho no setor automeotivo, setores de petroleo, gés, pescaria e transpories. Sob o mesmo Anexo, o0 México
apresentou reservas quanto a : terras nas fronteiras e em dreas restritas; exame da aquisigdo de certas companhias
por nfo-mexicanos; participagiio em cooperativas de produgiio, micro-empresas; propricdades destinadas i
agricultura, criagio ¢ reflorestamento; indistrias de radio e televisfo, construgfio, educagiio, comunicagio, filmes
¢ televisdo a cabo, petroleo, automoveis, minas, editoras, transporte ¢ cerlos servigos profissionais. E os Estados
Unidos apresentaram as scguintes excegdes: licenga para atividades relacionadas 4 energia atdmica ¢ material
nuclear; informagdes sobre pesticidas, certos dircitos mineririos; iransporte adreo ¢ terrestre ¢ critérios de
desernpenho em servigos de sancamento.

No Anexo 1l sdo estabelecidos os campos reservados a futuras medidas restritivas. Assim, o Canad4 ficard 1sento
do regime do NAFTA com relagfo a preferéncia 2 serem concedidas aos indios, em detrimento dos investidores
estrangeiros; poderd exigir domicilio no pais nas aquisigdes de terras na faixa litordnea;restringir certos servigos
de telecomunicagdo; regular a venda de titulos piblicos e relativos a investimentos no setor de transporte aéreo e
fluvial. O México, por sua vez, poderd adotar medidas sobre a venda de titulos piblicos; sobre investimentos em
telecomunicagdes e no campo do transporte aéreo. Qs Estados Unidos reservaram-se ao direito de salvaguardar os
critérios de residéncia para a aquisigfo de propriedades no litoral; investimentos no setor de telecomunicagbes e
transporte maritimo. '

No Anexo III siio estabelecidas as de interesse privativo dos Fstados. O México exclum do regime do NAFTA
petroleo, cletricidade, energia puclear ¢ materiais radioatives, comunica¢io via satélite, telégrafo ¢ radio-
telégrafo, servigos de correio, ferrovias, emissiio de moeds, controle e inspegiio de portos maritimos ¢ internos,
agroportos ¢ heliportos. A aquisigio das empresas eslatais estard restrita a empresas controladas por naciomais.
Apos tés anos da compra, o artigo 1102, ou seja, o tratamento idéntico entre investidores naciomais ¢
estrangeiros, passara a ser aplicado.

Por fim, no Anexo IV estabelecem-se as excecdes ao ratamento do pais mais favorecido. Ficam excetuadas as
éreas de aviaglo, pescaria, transporte, redes de telecomunicagio e servigos.
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relagdo a algumas dessas reservas, estabeleceu-se prazo para que fossem levantadas (phase
oul).

a. Além das exce¢des criadas por referéncias diretas aos anexos, acima citadas,
outras sdo estabelecidas diretamente no texto do artigo 1108. Por exemplo, o tratamento
nacional e o tratamento da nacio mais favorecida ndo serio estendidos a assunto de
propriedade intelectual (item 5). Somados aos critério de desempenho também ndo se aplicam
as hicitagdes promovidas pelos Estados (item 7,a). Excetuam-se da aplicagdo do NAFTA as
operacgdes cobertas por programas especiais dos govemos, envolvendo empréstimos, seguro
ou garantias {item 7b),

107. O objeto do artigo 1109 € a livre transferéncia de recursos. Muitas vezes
confundida com a propria liberdade dos fluxos do investimento, a livre transferéncia de
recursos vem a ser o veiculo de realizag@o dessa liberdade. A transferéncia pelo investidor dos
recursos derivados de seu investimento € garantida e assegurada de forma irrestrita. A remessa
podera ser vedada em pouquissimos casos, sempre de carater geral e ndo discriminatorio
(respeitando os principios acima comentados). em caso de insolvéncia ou de faléncia, no
mtuito de proteger os direitos dos credores; caso a quantia tenha sido caucionada como
garantia em operagdes de bolsa; em caso de operag¢des suspeitas envolvendo cdmbio ou moeda
Ou em caso em que o montante tenha sido entregue em caugio judicial,

108. O artigo 1110 disciplina a desapropriagio de bens entre as partes e a
subseqiiente compensagdo. Serdo apenas permitidas as nacionalizagbes que tenham por
finalidade o interesse publico, que ndo sejam discriminatorias, que estejam de acordo com a
ordem intema e com o Direito Internacional e cuja indenizagio corresponda ao valor de
mercado do investimento. Tratado-se de empreendimento que esteja em operagdo, serdo
também computados os lucros presumidos. Em qualquer hipdtese, o pagamento devera ser
feito de forma liquida e imediata, em moeda de um dos paises do G-7. Em outras palavras,
ainda que nio mencionado textualmente, devera obedecer os trés requisitos contidos na
formula Hull: ser pronta, adequada e efetiva. Ao assinar o NAFTA, o México - que havia

proposte, em 1938, pagar as indenizagGes devidas pela nacionalizagio de sua industna

Uma excegiio importante € que acima nie foi mencionada, pois € resultado do Acordo Bilateral entre 0 Canadéd ¢
os Estados Unidos de 1988 (cf §94), que continua em vigor ente as duas partes, ¢ a que recai sobre a inddstria
cultural (BARRETO, 1996, p.31 ¢ 1999, p.87).
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petrolifera em dez anos e mediante a entrega de petrdleo — reviu por inteiro sua histérica
posigio.

109. O penultimo artigo do Capitulo 11 trata da restricio geral dos direitos de livre
acesso e de protegio dos investimentos. Canada, Estados Unidos ou México podem suspender
a aplicagdo das normas previstas no Capitulo 11 aos investimento efetuados por empresas cujo
controle seja detido por investidores de paises com os quais cada um desses trés paises ndo
mantenham rela¢des diplomaticas ou comerciais . No caso, o exemplo seria uma empresa
mexicana, cujo controle fosse detido por uma empresa de Cuba (HORLICK; MARTI, 1997,
p.48).

110. Finalmente, medidas com relagio ao meio ambiente encerram o Capitulo 11.
As regras do artigo 1114, do mesmo modo que as protbigdes das exigéncias de desempenho,
previstas no artigo 1106, aplicam-se de forma ampla e geral, ou seja, aos investimentos
provenientes tanto dos paises signatarios do NAFTA como aos que no sdo parte do tratado.
As partes do NAFTA nio irio relaxar suas regras de seguranga, saude e protegdo aoc meio
ambiente com a finalidade de facilitar investimentos.

111, Levando em conta sua abrangéncia, comenta-se faltar pouco para que o
NAFTA —na qualidade de zona de livre comércio- configure-se como um verdadeiro mercado
comum (BARRETOQ, 1999, p.86). O fato de o México ter excluido o petrélec do regime do

NAFTA foi plenamente compensado pelas demais liberaliza¢des concedidas (1dem, p.89).

112. A partir de sua entrada em vigor, em janeiro de 1994, o Capitulo 11 do
NAFTA deu margem a volumoso contencioso. Trés litigios foram objeto de decisdo no
CIRDI, por intermédio de seu Mecanismo Complementar (Additional Facilities), como
detalhado no paragrafo abaixo. Todos eles movidos contra o México, respectivamente por
Metalclad Corporation, Waste Management, Inc., ambas empresas norte-amenicanas, e Robert
Azinian e outros. Sete casos encontram-se pendentes : i) The Lowen Group, Inc and
Raymond Lowen contra os Estados Unidos, registrado em novembro de 1998, acerca de uma
rede de casas de servigos funerdrios e de empresas seguradoras; ii) Marvin Roy Feldman
contra o México, caso registrado em maio de 1999, em torno da discuss3o do pagamento, pelo
governo mexicano, de um prémio relacionado i exportagio de cigarros, iii) Mondev
International Ltd contra os Estados Unidos, caso registrado em setembro de 1999, sobre o
desenvolvimento de um projeto imobilidrio por um investidor ; 1v) ADF Group Inc. também

. contra os Estados Unidos, registrado em agosto de 2000, sobre a

" Cf. lista disponivel em hup /Awww worldbank org/icsid. Acesso em 28 out. 2002.




69

construgdo de uma auto-estrada;, v) Fireman’s Fund Insurance Company contra o México,
submetido em maio de 2002, tendo por objeto a discussio de instrumentos representativos de
divida; vi) Técnicas Mediambientales Tecmed, S.A. contra 0 México; e, finalmente, vii) a nova
submiss3o do caso Waste Management Inc. contra 0 México, caso em que a declaragiio de
incompeténcia do CIRDI fo1 submetido a reapreciagio.

a. Considerando que nem o Canada nem o México sdo partes da Convengio de
Washington de 1965, demandas enderegadas contra eles por investidores dos Estados Unidos
ndo poderiam, em principio, ser julgadas pelo CIRDI Contudo, desde 1978, o regulamento do
CIRDI ja previa uma saida para a hipéteses em que um dos paises envolvidos (ou investidores
nacionais desses paises) ndo fossem parte daqueia Convencéo : a adogio de um mecanismo de
extensio de beneficios do centro, denominado Mecanismo Complementar (Adittional
Facilities), da mesma forma patrocinado pelo Banco Mundial. Assim, a Se¢do B do Capitulo
11 remete a solugido de eventuais litigios entre o investidor e 0 Estado de acolhida a solugdo
do Mecanismo Complementar. O texto abre como opg¢éo a convocagdo de um tribunal ad hoc,
a ser criado e regido conforme as regras de arbitragem da UNCITRAL’®. Deste modo, quando
os litigios envolvem unicamente, de um lado, o Canada ou o México e, de outro, investidores
de um desses paises, essa € a solugdo obrigatoria (EKLUND, 1994, p.142). No litigio que
colocou a empresa norte-americana Ethyl Corporation (Ethyl)”’ contra o governo do Canadé e
que gerou a primeira decisdo no dmbito do Capitulo 11 do NAFTA, em junho de 1998, as
partes optaram por um tribunal independente do CIRDI, portanto, um tribunal ad hoc. Apesar
de sua importincia —afinal, o Canada foi condenado a pagar 4 empresa americana sete milhdes
de dolares a titulo de indemzagfo- ela ndo serd comentada, uma vez que o foco do presente
trabalho restringe-se & jurisprudéncia do CIRDI e, consegiientemente, dos servigos adicionais
oferecidos pelo Mecanismo Complementar.

b. Com relagdo as particularidades do Mecanismo Complementar, é absolutamente
necessario esclarecer que se trata de uma extensio dos poderes administrativos do Secretario
Geral do CIRDI no sentido de supervisionar os processos submetidos a esse mecanismo. Esta

longe de acarretar uma extensio da junisdigdo do CIRDI. Por isso, a ele ndo

7 A terceira opglo, que seria a submissdo do litigio ao CIRDI propriamente dito, até¢ 0 momento ¢ apenas tebrica,
visto que o tnico pais do NAFTA signatério da Convengio de Washington permanece sendo os Estados Unidos.

7 As decisdes sobre o caso(a primeira sobre o local de arbitragem e a segunda sobre a jurisdigio) encontram-se
publicadas no JIA, vol.16, .3, p.141-186, 1999, antecedida de comentirios.
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sdo aplicaveis as normas estabelecidas na Convengdo de Washington. A conseqiiéncia mais
importante é que os laudos emitidos pelo Mecanismo Complementar no pairam acima dos
direitos nacionais, sendo que sua execugio dependera das leis do local em que a sentenga tiver
que ser executada (lei da execugdo). Tampouco as sentencas arbitrais podem ser objeto de
recurso de revisdo junto ao CIRDI Isso levou, por exemplo, a revisdo, por tribunais estatais,
da sentenga que encerrou o caso Metalclad contra o México, em seguida relatada. Findo o
processo arbitral, no ambito do Mecanismo Complementar, uma das partes entrou com um
processo de revisdo da sentenga junto aos tribunais canadenses (o tribunal arbitral havia sido
sediado em Vancouver, lex fori, portanto).

113. Passando ao exame dessa sentenga, que fo1 a primeira decisdo de ménto
prolatada pelo CIRDI com relagio ao Capitulo 11 do NAFTA. A autora do caso for uma
empresa califomniana, a Metalclad Corporation (Metalclad), que registrou, em 1997, seu
pedido de arbitragem contra o México. A sentenga do tribunal, presidido por Lauterpacht, foi
proferida em 25 de agosto de 20007%. O litigio girou em torno da construgdo e exploragio de
um aterro para lixo toxico industrial no municipio de Guadalcazar, localizado no estado de
San Luis Potosi, por uma empresa mexicana, Ecosistemas Nacionales S.A. de C.V. (Econsa),
inteiramente controlada pela empresa norte-americana, Eco-Metalclad Corporation (Eco), por
sua vez subsidiaria integral da Metalclad. Em razio da novidade do caso, por ser a primeira
sentenca de mérito proferida pelo CIRDI no ambito do regime regional de investimentos
criado pelo NAFTA, o caso sera mais detalhadamente resumido.

a. Em maio de 1993, a Econsa adquirtu a empresa mexicana Confinamiento de
Residuos Industriales S.A. de C.V. (Coterin), com o fim especifico de assumir o projeto que
esta ultima estava desenvolvendo: a construgdo e a administragdo de um campo para dejetos
industriais toéxicos no vale La Pedrera, no Municipio de Galdacazar, na zona central do
Meéxico. A Coterin, desde 1990, detinha as autorizagGes necessarias para construir € operar
uma estagdo de tratamento nesse local. Em janeiro de 1993 recebeu a autonizagio para
construir o deposito das mesmas substincias. Trés meses depois, assinou um contrato de
op¢do de compra de seis meses com a Metalclad Em maio, as autoridades estaduais expediram

a autorizagdo para a construgdo daquele aterro. Adaptagbes sugenidas foram acatadas pelo

" O texto integral da sentenca estd disponivel em <http//www.volrdbank orrficsid/casesiawards.tm# 4>,
Acesso cm 8 dez.2001.
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investidor e as obras foram iniciadas. A Metalclad apresentou evidéncias de que as
autoridades estaduais confirmavam que todas as licengas tinham sido obtidas. No caso de
aterros t0xicos, a competéncia para aprovagdo seria das autoridades federais e estaduais.
Ambas, conforme comprovado pela Metalclad, foram devidamente obtidas. Todavia, o
municipio insistiv que uma autorizagdo local era imprescindivel, contrariando aquelas
autoridades. De toda forma, em outubro de 1994, mediante a interdigio da construgio pelo
municipio, a Metalclad foi aconselhada pelo govemno estadual a entrar com o pedido de
autoriza¢gdio no Municipio. As obras foram retomadas e, em 1995, uma cerimdnia de
inauguragio foi organizada. O acesso dos convidados, porém, foi impedido por manifestantes,
apoiados por tropas locais. Em novembro daquele mesmo ano, um acordo foi fechado com as
autoridades ambientais federais. Nele, foram acertadas as novas condigfes que deveriam ser
observadas para o funcionamento do aterro. Entretanto, em dezembro de 1995 — trinta meses
depois do pedido formulado pela Metalclad -, a prefeitura local emitiu um parecer negativo 3
construgdo daquela obra. Com base nesse documento, as autoridades locais impetraram um
mandado de seguranga contra o ato federal que permitia o funcionamento do aterro.

b. A decisio do tribunal reconheceu os direitos da Metalclad, com base no artigo
1105 acima comentado. O México nio dispensou ao investidor o tratamento justo e eqilitativo
previsto nesse dispositivo. De acordo com a decisio, o principio da transparéncia deve reger
todas as relagdes nos quadros do NAFTA (item 76 da sentenga). Por isso, é obrigagdo do
Estado hospede informar ao investidor todos os requisitos necessarios para a realizagdo do
empreendimento. Os niveis federais e estaduais do governo mexicano deram a entender a
Metalclad que todas os requisitos prévios haviam sido preenchidos (idem, item 85). A
auséncia de uma regra clara sobre a necessidade ou ndo da autorizagdo estadual seria contraria
a esse principio geral (idem, item 88). Além disso, a luz da Convengdo de Viena do Direito
dos Tratados, artigos 26 e 27, € inadmissivel que um Estado deixe de cumprir uma obrigagio
internacional alegando suas leis internas ou atos de sua administra¢do (idem, item 100).

c. Considerando que, em setembro de 1997, o governo estadual decretara os
dominios que abrangiam construgio da Metalclad como area de preservagio ecolégica, o
investidor ndo teria mais acesso a seu investimento, caracterizando-se, desta forma, um ato
cujos efeitos seriam semelhantes a uma nacionalizagio de seus bens. Embora, por um lado, o

tribunal reconhecesse o direito do México de editar esse diploma legal, por outro reconheceu o
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direito do investidor de ser indenizado. Essa indenizaco, calculada basicamente em cima dos
valores efetivamente investidos, foi no valor de USD16,685,000.00. Apés a apresentacio as
cortes da British Columbia de um pedido de reexame da questio”, foi concedido um desconto
de 25% sobre o valor estipulado pelo tribunal arbitral.

114. As duas outras decisdes do CIRDI acerca do regime de investimentos criado
pelo NAFTA restringiram-se aos aspectos prévios de competéncia desse centro. A primeira
delas data de novembro de 1999, no processo movido por Roberto Azinian e outros contra o
México®. O caso, que foi submetido ao CIRDI sempre por intermédio do Mecanismo
Complementar ja mencionado, teve por objeto a rescisio do contrato de concessio dos
servigos de coleta de lixo celebrado entre o municipio mexicano de Naucelpan e a empresa
controlada pelos autores. Estes entendiam que a quebra do contrato constituia uma
desapropriagdo para fins do NAFTA. Ocorre que a questio ja havia sido alvo de agio judicial
diante dos tribunais mexicanos. O fato, em principio, ndo furtaria a competéncia do Centro,
uma vez que € reconhecido que um tribunal internacional ndo se vincula s decisdes dos
tnbunais nacionais (item 86 da sentenga, que se refere expressamente a outro caso Julgado
pelo CIRDI, Amco contra Indonésia, comentado a seguir no § 123) . Todavia, os tribunais
mexicanos haviam declarado nulo o contrato de concessdo. Durante o processo, haviam
seguido a lei mexicana de concessdes aplicavel e os mais estritos padrdes legais, o que era
suficiente para comprovar a legalidade da rescisdo contratual.

115. Dentro dessa mesma moldura, qual seja, as disposi¢des do Capitulo 11 do
NAFTA, a segunda decisio do CIRDI sobre sua competénecia foi dada no caso Waste

Management, Inc. contra 0 México™. A empresa controlada pela autora, concessionaria

” Insiste-se no porqué da apresentagfio de recurso is cortes canadenses do Distrito de British Columbia (vide §
112, b): o México ndio faz parte da Convengio da Washington. Por isso, sev acesso ao CIRDI ¢ feito por
intermédio do Mecanismo Complementar. Este, entretanto, ndo estende as partes todos os beneficios daquela
Convengio. Assim, as sentengas prolatadas no dmbito do Mecanismo ndo sfo automaticamente exeqiliveis nem
pedidos de revis#o podem ser apresentados ao CIRDI. Em caso de revisio, seguindo as normas gerais do Direito
internacional Privado, a parte interessada deve conduzir-se, entdo, ao judicidrio do local em que o tribunal
arbitral fixou sua sede (/ex fori). Como, no caso, o tribunal havia eleito sua sede a cidade de Vancouver, o
Meéxico, inconformado com a sentenga, apresentou seu pedido de revissio junto as cortes da British Columbia.

® O texto integral da sentenga esti disponivel em hilpu/vww worldbank orglicsid/icases! robert_award.pdf,
Acesso em 8 dez.2001. Comentérios 4 sentenga em GAILLARD, 2000, p.250 e 251.

¥ O ftexto integral da sentenga esta disponfvel em <http//www.worldbank orgficsidicasesivasle myand.pdl>,
Acesso em 8 dez.2001. Comentérios i sentenga em GAILLARD, 2001, p.150.
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responséavel pelo tratamento do lixe da cidade de Acapulco de Juarez, alegou a inobservéincia
de seus direitos pelas autoridades municipais. O fato, como no caso acima relatado, seria
equivalente a uma desapropriagio. O tribunal, presidido por Bernardo Cremades, declinou sua
competéncia, pelo fato de o investidor estar discutindo a mesma questio nos tribunais
mexicanos. Pelo artigo 1121 do NAFTA, isso era razdo suficiente para afastar a competéncia
jurisdicional do Centro®™. O reexame dessa sentenga foi submetido ao CIRDI e encontra-se
pendente.

116. Com isso, o exame do regime regional sobre investimentos instituido pelo
NAFTA fica concluido. Como demonstrado pela jurisprudéncia citada, trata-se de um regime
que, contrariamente aqueles analisados no titulo antenor, estd realmente em funcionamento.
Passa-se, com isso, para o exame de dois outros regimes regionais: inicialmente, aquele em
processo de sedimentagiio na ASEAN e, em segundo lugar, o que esta em discussdo no mbito

da APEC.

3. A AREA DE INVESTIMENTO DA ASEAN

117. Cabem algum comentarios prévios com relagio a ASEAN, sua cragio e
propositos. E conveniente lembrar que a ASEAN veio a luz em 1967, fruto da Declaragio de
Bancoc. Era originalmente formada por 5 paises -Cingapura, Filipinas, Indonésia, Malasia e
Taildndia-, todos preocupados com a instabilidade politica na regido. Varios eram os motivos,
de ordem intra-irea e extra-area, entre eles, as constantes desavencgas entre aqueles paises, a
ameaga representada pela China, a guerra no Vietnd e o comunismo campeando pela regido.
Portanto, em seus vinte cinco anos iniciais, a ASEAN foi, mais do que tudo, um mecanismo
regional politico-militar criado para soluctonar conflitos de seus membros (CARRANZA,
1993, p.77). O aspecto econdmico da associagio passou a ser valorizado em 1987, quando da
assinatura do Acordo para a promogio e protegdo de investimentos por aqueles cinco paises e

Brunei — cuja adesdo a ASEAN data de 1984, Isso

¥ 1121. Conditions precedent to submission of & claim to arbitration- ...2. A disputing investor may submit a
claim under Article 1117 1o arbitration only if both the mvestor and the enterprise: ...(b) waive their night to
initiate or continue before any administrative tribunal or court under the law of any Party, or other dispute
settlernent procedures, any proceedings with respect to the measure of the disputing Party that is alleged to be a
breach referred to in Article 1117, except for proceedings for injunctive, declaratory, or other extraordinary relief,
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conduz a afirmagdio de que a importincia definitiva da ASEAN como organismo de integragdo
econdmica regional é adquirida apés o término da Guerra Fria, em 1989, época em que seus
membros passaram a recear a perda do mercado norte-americano para suas exportacdes (Idem,
p. 87).

a. Tal importincia vai sendo acentuada progressivamente. A idéia do
estabelecimento de uma zona de livre comércio para a area é adotada na 4°. Reunifo de
Capula de 1992, em Cingapura. Fixa-se sua implementagio para 2008, sob a denominagio de
ASEAN Free Trade Area (AFTA). Pouco depois, na Citpula de Bancoc, em 1995, esse periodo
€ abreviado para 2003. Complementando, essa mesma Cupula delibera sobre a criagiio de uma
area comum de investimentos, a ASEAN Investment Area (AIA), a ser concretizada em 2010.
E, em 1997, os lideres da ASEAN defendem a ASEAN Partnership in Dynamic Development
e decidem o estabelecimento, em 2020, da ASEAN Vision®. Esta tltima constituir-se-4 em
um espago econdmico integrado em profundidade e em grande escala. Prevé-se ndo sé a
construgdo de um sistema integrado de transporte - abrangendo rodovias, ferrovias, transporte
aéreo, maritimo e fluvial, o que resultara no redimensionamento da importincia dos portos da
regido — mas também de sistemas integrados de fornecimento de dgua e energia. Um passo
concreto nesse sentido fo1 o 1nicio da construgiio, em 1999, de um gasoduto entre o sul da
Tailandia e a Malasia, no valor estimado de 1 bilhdo de délares, cujo custo sera dividido entre
esses dois paises.

118. O regime regional sobre investimento internacionais no seio da ASEAN
repousa sobre quatro documentos. O primeiro deles, j4 mencionado, o Acordo de Jacarta para
a promogdo e protegio de investimentos de investimentos, assinado de 1987. O segundo, o
protocolo de emenda a esse acordo, assinado em 1996. Em seguida o Acorde Quadro sobre
Investimentos, datado de 1998, e, em ultimo lugar, o protocolo de emenda a esse Acordo
Quadro, assinado em 2001.

119. Conforme o disposto nos paragrafos dois e trés de seus “Consideranda”, o

Acordo de 1987 tem por objetivo aumentar o fluxo de investimentos € tecnologia na area e

not involving the payment of damages, before an administrative tribunal or court under the law of the disputing
Party.

® Disponivel em <http //www aseansec.org/menn asp?action=2 & coptents=2>. Acesso em 13 de Jan.2002.
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criar condigdes favoraveis para os mesmos®®, As disposigbes do artigo 4 do Acordo garantem
a protec@o completa (full protection) dos investimentos, seu tratamento justo € equinime e a
extensdo das vantagens da clausula da nagio mais favorecida®™. Na hipétese de danos ao
investimento, causados por conflito armado no pais anfitrido, este Gltimo compromete-se a
indenizd-los, em bases idénticas as dispensadas a qualquer outro investidor estrangeiro. O
artigo 5 dispde que o acordo ndo sera aplicado i matéria tributaria, o que implica a
manutengio do que foi estabelecido nos acordos bilaterais celebrados para evitar a bi-
tributagdo, restringindo a ampliagdo dos beneficios tributirios por meio de uma eventual
aplicagio do principio da na¢do mais favorecida. Pelo artigo 6, fica assegurado que
desapropriagdes 56 irdo ocorrer em caso de interesse piblico. Ainda assim, ficardo sujeitas ao
exame do judiciario, ndo serdo discriminatérias e irdo depender de pagamento de indenizagdo
adequada. Previamente, fica acordado que a base de calculo para qualquer indenizagdo sera o
valor de mercado apurado imediatamente anterior 4 medida tomada pelo governo. O
pagamento da indenizagdo sera efetuado ao investidor em moeda de curso internacional. Essas
medidas aplicam-se tanto a investimentos propriamente ditos, como a agdes -ou qualquer
outro bem intangivel- que seja nacionalizado. O artigo 8 debruga-se sobre a classica questio
da subrogagio: se uma das Partes Contratantes, em virtude de garantia emitida, efetuar o
pagamento da indenizagio devida pela outra Parte Contratante, aquela primeira assumira todos
os direitos detidos pelo investidor originalmente. Dando um fecho, o artigo 9 dispde sobre os
meios a serem adotados em caso de litigio. Quando as disputas tiverem por objeto as
condigdes ou a interpretagdo do Acordo, na falta de solugdo direta entre os paises envolvidos,
deverdo submeté-las aos Ministros Econdmicos da ASEAN (ASEAN Economic Ministers,
AEM). Os litigios que ocorrerem entre um Estado e um investidor de outro Estado devem ser
submetidos quer CIRDI, quer ao Centro Regional para Arbitragem em Kuala Lumpur, ou
ainda referidos a um tribunal ad hoc, convocado segundo as regras da UNCITRAL.,

120. O Acordo de 1987 frisa que s6 irdo gozar dos beneficios por ele instituidos
aqueles investimentos que tiverem sido objeto de aprovagio escrita e registro no pais receptor,

que estejam de acordo com as leis nele vigentes e que, assim, o pais receptor considere

¥ texto disponivel em <http./fwww.ascansce, org/print.aspHile=/cconomic/agriin®7. him.> Acesso em 13 de
Jan 2002,

% para 0 exame de cada um desses principios, consultar os §s 101 e 103 supra.
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elegivel a garantia representada pelas provisdes do Acordo (artigo II, aplicagiio e escopo). Isso
porque os paises asiaticos, contrario a entendimento infundado, nunca mantiveram um sistema
aberto para a entrada irrestrita do capital estrangeiro. Como apontado por Sornarajah (1995b,
p.196), desde 1979, quando a China anunciou a abertura de sua economia, ha rumores de que
a politica liberal -também chamada de open-door policy™- tenha sido abragada de forma
indiscriminada nessa regido. Com certeza, houve uma liberalizagio o que, todavia, nio
corresponde a eliminagéo de todo e qualquer limite. Como afirmado, em 1990, por um lider do
Vietnd, “se a porta ¢ deixada aberta, ndo entrard apenas o vento, mas também poeira e
moscas” (ibidem). Mantiveram-se, portanto, critérios eletivos de escolha, fixando-se a
preferéncia para os investimentos cuja entrada é considerada de efeito benéfico para a
economia do pais. Até o Japdo, que ndo tem nenhuma forma de controle cambial sobre a
entrada de capitais vindos de fora, tem medidas indiretas e mais sutis que servem de barreira
para o fluxo dos investimentos provenientes de fora.

121. Em 1996, o0 Acordo de 1987 foi emendado com o objetivo primordial de
acolher a adesdo do Vietnd. Mas, como apontado anteriormente, em dezembro de 1995, na 5°,
reuntdo da ASEAN, foi aprovada a criagio da ASEAN Investment Area, a ser efetivada em
Janeiro de 2010. Esse fato e, principalmente, a crise financeira que abalou as economias desses
paises em 1997, impulsionaram a assinatura, em 1998, de novo documento, o Acordo Quadro
sobre a Area de Investimentos da ASEAN (0 Acordo Quadro)*’. O Laos e Mianmar assinaram
esse acordo quadro na qualidade de membros recém admitidos na ASEAN.

122. Além de promover o fluxo de investimentos, tecnologia e trabalho
qualificado, o Acordo Quadro enumera, entre suas finalidade, a atra¢io de fluxos de
investimentos provenientes de fora da ASEAN (artigo 3) . Alterando aparentemente a politica
eletiva de investimentos adotada até entfio, o tratamento nacional sera indiscriminadamente

estendido a todos os investimentos provenientes dos paises membros da ASEAN, a partir de

* em que pese o fato de que a doutrina atual talvez ignore, a referéncia & open door policy é uma reminiscéncia
do imperialismo que dominou o Oriente, na virada do século XIX para 0 XX. Quando as poténcias européias —
Alemanha, Franga, Inglaterra ¢ Russia- discutiam a divisio da China, de acordo com as suas pretensdes ¢
conveniéncias, John Hay, na qualidade de Secretirio de Estado norte-americano, emitiu uma série de notas
enderegadas aqueles paises em que veementemente defendeu a doutrina da open door para a regido. Em outras
palavras, insistiv para que se mantivessem abertos todos os portos da China, em igualdade de condigBes,
propiciando as importagSes em bases igualitérias (KENNAN, 1952, p.25 e seguintes).

*" texto disponivel em <http://www gseansec.orpAointasp?file=/egonomic/fwarg_aialitn>. Acesso em 13 de
Jan.2002.
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2010 ¢, indo além, a todos os investidores, em 2020 (artigo 4, b.). Também em 2010, todas as
empresas da regido estardo abertas a investimentos provenientes de membros da ASEAN ¢, a
partir de 2020, a todos os investimentos, ndo importando o pais de origem (artigo 4, ¢.). No
artigo 5, fixam-se as diretrizes a serem observadas pelos paises membros na adaptacio de suas
legislagGes internas para que todos esses alvos sejam alcangados. Fica bem esclarecido que as
normas do acordo quadro dependem da formulagio de legislagio nacional que dé corpo as
diretivas por ele criadas.

a. Uma vez que alguns dos paises da ASEAN vém de sistemas econdmicos pouco
desenvolvidos e muito fechados, é permitido a formulagdo de listas de exceg¢&es temporarias,
em que certos setores sdo mantidos provisoriamente fechados ao investimento estrangeiro.
Entretanto, fixa-se o prazo certo para o término dessas excegdes (artigo 7). Fica criado um
conselho regional (4sean Investment Area Council), subordinado ao conselho de ministros
economicos da ASEAN, que ird receber todas as informagdes sobre a legislagdo relativa a
investimentos de cada um dos paises membros, suas alteragdes e tratados internacionais
celebrados com terceiros . O Protocolo sobre 0 mecanismo de solugdo de litigios da ASEAN
ser4 aplicado nas eventuais questdes relativas a interpretagdo e aplicagio desse acordo quadro.

b. Em 2001 o Acordo Quadro sofreu um aditamento para receber a adesdo do reino
do Camboja, que aderiu 38 ASEAN em abril de 1999.

123, Apesar da remissdo no acordo regional de promogio e protegdo dos
investimentos de 1987 & competéncia do CIRDI, contrario ao que ja ocorreu no NAFTA, ainda
ndo houve litigio dentro de seus quadros submetido dquele centro. Porém, h4 exemplos de
casos entre investidores estrangeiros e paises membro da ASEAN, fora dos limites do regime
regional de integragio: o primeiro deles, o caso Amco Asia Corp (Amco Asia), Pan American
Development Limited (Pan American) e P.T. Amco Indonésia (P.T Amco) contra a Indonésia;
0 outro, mais recente, Philippe Gruslin contra Malasia.

a. O conhecido como caso Amco acabou por destacar-se como uma das causas
célebres submetidas e resolvidas pelo CIRDI em razio, principalmente, do numero de
sentengas proferidas sobre aspectos processuais e materiais, que posteriormente foram
anuladas, total ou parcialmente, com o seguido reexame do caso em diversos julgamentos. Os
fatos que originaram o litigio foram os seguintes: os investidores, ou seja, as trés empresas

autoras da agiio, apresentaram ao CIRDI, em janeiro de 1981, um pedido de arbitragem,
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alegando a ruptura, em 1980, do contrato que haviam assinado com a Indonésia para a
construgdo e admrmistragio de um hotel em Jacarta. A essa quebra de contrato, seguiram-se a
invaéé‘.o das instalagSes do hotel por tropas daquele pais e a assuncio de sua administragio
pelo governo. O primeiro tribunal constituido para resolver o litigio, presidido por B.
Goldman, decidiu, em 1983, a questio de competéncia do CIRDL Isso porque a Indonésia
alegou a impossibilidade de uma empresa nacional demandé-la perante o Centro. Ficou mais
uma vez estatuido, como no caso Holyday Inns, que a existéncia de uma controlada local no
pais do investimento, desde que controlada por pessoa juridica incorporada um Estado parte da
Convengio de Washington de 1968, nio descaracteriza a intemacionalidade da operagio de
investimento.

i} Em novembro de 1984, a Indonésia foi condenada a indenizar os 1nvestidores
em USD 3,200,000.00, acrescidos de juros a taxa de 6% ao ano, pelo periodo contado desde o
registro do pedido de arbitragem. Dois anos depois, um comité ad hoc, convocado com
fundamento no artigo 52 da Convengio de Washington, decidiu pela anulagio da sentenga de
mérito proferida anteriormente. Em maio de 1988, um novo tribunal encarregado de julgar a

* questdo prolatou senten¢a em que os efeitos da sentenca de anulagio de maio de 1986 eram

detalhados e certas questdes de competéncia esclarecidas. As autoras insistiam que 0s juros
deveriam ser calculados desde 1980, quando perderam, de modo definitivo, o acesso ao
investimento. Por seu turno, a Indonésia defendia-se, afirmando que a autorizagido para a
implementag¢do do projeto, oficialmente concedida, havia sido cassada porque a Amco havia
n3o apenas descumprido o cronograma dos investimentos, mas cedido o contrato de aluguel de
cujos direitos era beneficiria. Tribunais indonésios haviam considerado legal o cancelamento
da autorizagio. De forma adicional, a Indonésia argiiia que a Amco ja havia sido ressarcida,
uma vez que recebera vantagens fiscais desde o inicio dos projetos.

11) A sentenca final foi proferida pelo tribunal presidido por Rosalyn Higgins, em
31 de maio de 1990, e condenou a Indonésia ao pagamento de USD 2,677,126.20. A cassagio
da autoriza¢io concedida ao investidor pela Indonésia foi considerada ilegal; o fato de que os
tribunais daquele pais j4 as haviam considerado legais ndo obstou que um tribunal
internacional voltasse examinar o assunto; a falta de cumpnmento do cronograma para
investimentos pela Amco, nio foi considerada razio que justificasse o comportamento ilegal

do pais de acolhida. Nos calculos da indenizagdo paga 4s empresas autoras, levaram-se em
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considera¢do tantos os danos sofridos como os lucros cessantes, em raziio do carater ilegal da
desapropriagio. Essa sentenga final ainda foi objeto de pedido de anulagio perante um comité
ad hoc, que decidiu por manté-la, em decisdo definitiva de 11 de junho de 1992. O caso foi
assim resolvido, ap6s 11 anos de seu inicio.

b. O segundo litigio havido entre um Estado parte da ASEAN e um investidor
estrangeiro foi o de Philippe Gruslin, nacional belga, contra Malasia. Chama a atengiio o fato
de o investidor tratar-se de uma pessoa fisica. Realmente, foi o segundo caso submetido aquele
centro nessas condigdes (0 primeiro tratou-se do caso Ghaith R. Pharaon contra o Egito,
registrado no CIRDI em 1986, terminado apos acordo entre as partes). Esse fato, contudo,
passou a ser cada vez mais comum, segundo tem mostrado a experiéncia mais recente do
CIRDI *. Voltando 4 questio em tela, a mesma foi encerrada por acordo entre a partes,
aprovado em 26 de abril de 1996, pelo tribunal arbitral que ja havia sido constituido.

124. A cnise financeira de 1997 veio desestruturar as economias dos paises da
ASEAN, frustrando as expectativas que durante mais de uma década -de meados dos anos
oitenta até meados de 90 - o mundo depositou nessa organizagio. Afinal, nela estavam
reunidos os chamados “Novos” e “Velhos Tigres”asiaticos®, paises de uma regido do globo
onde os niveis de crescimento econdmico superavam os de qualquer outra. Entretanto, apesar
da desaceleragfio das economias internas, os niveis de crescimento foram mantidos, de forma
surpreendente (TRICHES, 1999, p.12) e os cronogramas de integragdo regional parecem nio
terem sido negativamente afetados. Pelo contrario, os prazos foram reduzidos, 20 menos em
nivel teérico, como evidenciado pela assinatura do Acordo Quadro, em 1998. A questio deve
ser analisada sob dois angulos: por um lado, ndo devem ser menosprezados os obstaculos de
ordem histérico-politica para a sedimentagio de qualquer organizagio regional nessa area
B desde 1994, 10 litigios foram submetidos por pessoas naturais ao CIRDI: 1) Antoine Goetz contra Buruadi,
em 1993, solucionado em 1999, reaberto em 2001 e arquivado em 2002; Roberto Azinian € outros contra o
México (vide resumo do caso e da sentenga no § 114 acima; 3) Emilio Agustin contra a Espanha, registrado em
1997 ¢ concluido mediante sentenga de 13 d¢ novembro de 2000; 4) Joseph C. Lemirc contra a Ucrénia,
registrado em 1998 ¢ concluido por acordo entre as partes, objeto de sentenga em 18 de setembro de 2000, 5)
Eudoro A. Olguin contra o Paraguai, registrado em 1998 e concluido por sentenga de 24 de agosto de 2001; 6)
Victor Pey Casado contra o Chile, também registrado em 1998 ¢ ainda em aberto; 7) Alex Genin contra a
Esténia, registrado em 1999 ¢ concluido mediante sentenga de 25 de junho de 2001, complementada em 4 de

abril de 2002; 8) Marvin Roy Feldman Karpa contra o México e 9) Patrick Mitchell contra o Congo, os dois em
1999; e 10) Hussein Nuaman Soufraki contra os Emirados Arabes, em 2002,

¥ Malésia e Tailindia, como os “Novos Tigres”, em comparagiio aos “Vethos Tigres”, Cingapura, Coréia do
Sul, Hong Kong e Tatwan) (ALMEIDA, 1993, 87).
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(ALMEIDA, 1993, p.87), que ainda pode ser considerada como um “quebra-cabeca
diplomatico e uma incognita geopolitica” (Ibidem). Porém, esses empecilhos nfio impediram
que, recentemente, a ASEAN celebrasse um acordo de associagio com a China e se
aproximasse do Japdo e da Coréia com a finalidade de aumentar os beneficios mutuos do
comércio e do investimento”. Por outro, nio deve ser esquecido o poder ditatorial que emana
da quase maioria dos governos dessa drea nem a truculéncia tradicionalmente usada para a
obtengdo dos fins colimados. Por isso, se for entendido que a saida para o crescimento passa

obrigatoriamente pela integragdo, nio havera forgas internas capazes de impedi-lo.
4. OS PRINCIPIOS APROVADOS PELA APEC

125. A analise do regime projetado para mais essa area regional de integracdo
econdmica ird finalizar o presente capitulo. A APEC, na qualidade de forum de integragio
econdmica e comercial, congrega atualmente 21 paises®, cujo Gnico ponto em comum é serem
banhados pelas aguas do Pacifico. Suas bases foram langadas pelo ex-presidente George Bush,
na Conferéncia de Black Island, em Washington, em 1989. Na primeira reunifio de ciupula, em
1993, decidiu-se que a APEC, até entio um foro de consultas, seria transformada em
comunidade econémica. No ano seguinte, na Indonésia, foi adotada a declaragio de Bogor,
com o objetivo de criar uma zona de livre-comércio até o ano de 2010, prazo aplicavel aos
paises desenvolvidos da regido, e até 2020, prazo estendido para os demais.

126. Em Bogor, em novembro de 1994, além da declaragio acima mencionada,
foram aprovados os principios ndo obrigatorios da APEC sobre investimentos. Foram
elaborados por um grupo de lideres econdmicos, de acordo com a idéia de que o livre fluxo de
investimentos internacionais na regido iria agregar dinamismo a0 crescimento econdmico de
todos. Para atrair esses investimentos, a intrincada rede formada pelos acordos bilaterais ja
assinados entre os paises integrantes da regiio n3o era suficiente. Ela nio assegurava a

protegao necessaria, sobretudo em razio da falta de homogeneidade das condigdes negociadas

%0 acordo com a China foi assinado em 5 de novembro de 2002. Disponivel em hitp:/Avww aseanses oy,
Acesso em 25 de janeiro de 2003.

*' Austrdlia, Brunei, Canads, Chile, China, Cingapura, Coréia, Estados Unidos, Filipinas, Hong Kong (China),
Indonésia, Japdo, Maldsia, México, Nova Zelindia, Nova Guiné, Peru, Russia, Taipei, Tailndia e Vietnd.
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entre parceiros com peso politico diferentes e em momentos diversos. Porém, no foi tarefa
facil obter um acordo sobre o regime regional dos investimentos aplicivel a regido, que
congrega visdes t30 heterogéneas sobre o assunto.

a. Em principio, os paises exportadores de capital gostariam de incorporar sua
visdo neo-liberal de mundo no regime sobre investimentos para a regifio. Isso equivale a
afirmar que esse regime deveria prestigiar a livre entrada e saida dos investimentos, tratamento
nacional do investidor e investimentos estrangeiros, a aboligdo de incentivos e de qualquer
exigéncia de desempenho, regras livre de cambio para repatriagio de ganhos e do proprio
capital investido, compensagdo em hipdtese de desapropriagio e acesso a arbitragem
internacional em caso de litigio (relatorio elaborado pelo grupo de lideres aos Ministros da
APEC, Secretariado da APEC, Cingapura, outubro de 1993, apud SORNARAJAH, 1995b, p.
123). Mas, até entre esses paises exportadores havia divergéncias: alguns deles, como o
Canada e os Estados Unidos, contrariando 0 que comumente se pensa, nio adotam politicas
irrestritas de livre acesso ao investimentos estrangeiro’>. Por outro lado, os novos paises
industrializados (New Industrialized Countries, NIC ’s) asiaticos basearam seu crescimento no
estabelecimento de incentivos ao capital estrangeiro e de critérios de performance. Um
denominador comum s¢é fo1 obtido mediante a aprovagido de principios nZo obngatorios.

b. A adogdo desse tipo de norma, ou seja, de uma soff law, de natureza ndo
coercitiva, superou a impossibilidade do consenso, semelhante ao que ocorren com a
aprovagdo das Principtos sobre o investimento direto internacional do Banco Mundial. O
estudo da estrutura dessa soft law, t3o cara ao Direito Internacional Econdmico, sera objeto do
capitulo seguinte, quando esses principios do Banco Mundial — que precederam os principios
da APEC- serdo analisados. O presente capitulo serd encerrado com a analise dos prnincipios
aprovados por esta ultima.

127. Cada um dos 12 prncipios foram destacados por titulos auto-
esclarecedores™. O primeiro deles trata da transparéncia: cada um dos membros da APEC
compromete-se a disponibilizar aos investidor estrangeiro leis e regulamentos que lhe forem
de interesse, de forma clara e acessivel O segundo estabelece o tratamento ndo

discriminatério entre os investidores de diferentes paises, que terdo garantidos igual

" Vide as explicagbes no § 96 supra

% o texto desses principios constam do Anexo ac.artigozescrito por SORNARAJAH, 1995b, p.128.
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tratamento entre si, ressalvados as obrigagGes internacionais ja celebradas. O terceiro dispde
sobre o tratamento nacional que devera ser dispensado ao investidor estrangeiro, ressalvando
as reservas ji estabelecidas pelos ordenamentos nacionais. O quarto principio, intitulado
Incentivos para os Investimentos (/nvestment Incentives), tem por objetivo assegurar que os
padrdes de preservagio do meio ambiente, de seguranca e de saide ndo serfo relaxados no
intuito de facilitar os investimentos provenientes do exterior. A diminuigéo, frise-se bem -e
ndo a eliminagio-, dos critérios de desempenho, como elemento de distorgdo e limitagio do
comércio ¢ do investimento, é aconselhada pelo principio de nimero cinco. A consagragio da
férmula Hull € feita pelo préximo principio, o de nimero seis. Por um lado, reconhece-se o
direito dos Estados membros da APEC a nacionalizar os investimentos em seus territorios; por
outro, estabelece que a nacionalizagio deve ser feita no interesse piblico, independente de
critérios discriminatérios, respeitada a lei interna e o direito internacional e mediante
pagamento imediato de indenizagfio adequada e efetiva (“against the prompt payment of
adequate and effective compensation”, principio sob o titulo “Expropriation and
Compensation” in fine).

a. Os trés principios seguintes tratam, respectivamente, do repatriamento e da
convertibilidade do investimento e de seus ganhos ( sétimo principio), da solugio amigavel ou
do recurso a arbitragem, na solugdo dos eventuais litigios (oitavo principio), da livre entrada e
estada de empregados do investidor no territorio dos paises hoéspedes do investimento (nono
principio). De modo estranho -ja4 que fora do contexto estrito da matéria, embora a ela
correlata- o décimo principio recorda que a dupla tributagiio devera ser evitada. O penultimo
principio é dirigido aos investidores, aos quais recomenda a observincia das leis e
regulamentos do pais que os recebe, e o iltimo aconselha a diminui¢do de entraves legais e
regulatérios a exportagio de capitais.

128. Recordando que o regime regional aprovado no ambito do Mercosul e o que
esta em discussio com relagdo 3 ALCA serdo objeto do estudo especial que integrard a
segunda parte deste trabalho, encerra-se aqui a andlise dos regimes regionais tragados na
década de 1990. Como foi visto, na década de 1990, o regime regional dos Acordos de Lomé -
heranga de um quadro de integragio regional muito anterior € que nunca foi efetivado- ceden
lugar aos Acordo de Parceria de Cotonu, de 2000. Este ultimo est: pendente de

implementagiio, que ird ocomre pela assinatura de futuros acordos individuais e
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complementares. Por sua vez, os principios ndo obrigatérios aprovados pela APEC nido
chegam a caracterizar um regime regional de investimentos, no sentido estrito do termo. Com
1550, Testam os regimes regionais da ASEAN e do NAFTA. O primeiro, apesar de ter sido
criado em 1987, da a impressdo de estar ainda em estado de acomodagdo, levadas em
consideraciio as alteragdes e redefinigdes freqiientes por que tem passado. Apenas o regime do
NAFTA deu provas objetivas de ter sido, até hoje, o tinico que foi efetivamente implantado. E,
se comparadas com as regras multilaterais globais atualmente em vigor —que serdo objeto do
proximo capitulo-, o Capitulo 11 do NAFTA pode ser considerado o conjunto de normas mais
eficaz na liberalizagdo dos fluxos de investimento e mais abrangente em sua protegiio, até

agora em vigor.
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CAPITULO 2

- O REGIME MULTILATERAL DOS INVESTIMENTOS

129. A forte tendéncia 4 regionaliza¢io do regime dos investimentos, vista no
capitulo anterior, foi completada - de forma aparentemente contraditéria, mas absolutamente
familiar 2 dindmica da globalizagio™ - por intenso impulso 2 multilateralizagio, em seu
sentido universal. Assim, a década de 1990 foi marcada por diferentes tentativas no sentido da
criagio de um regime multilateral mundial de promogio e de protegdo dos investimentos. Sob
o entusiasmo da assinatura da Convengio de Seul, que originou a MIGA, o Comité para o
Desenvolvimento -6rgido misto composto pelo Banco Mundial e pelo FMI- deu inicio, em
1991, a elaboragdo das Diretivas sobre o tratamento dos investimentos diretos estrangeiros -ou
simplesmente Diretivas-, aprovadas no ano seguinte. O sucesso dessa aprovagio na abertura
da década, todavia, nio se repetiu. As negociagbes, no Ambito da OCDE, de um tratado
multilateral sobre investimento, ou MAI iniciadas em 1992, foram definitivamente
interrompidas em 1998, Por sua vez, as disposi¢cGes sobre TRIM’s, aprovadas no dmbito da
OMC e que passaram a vigorar em 1995, foram criticadas por sua falta de amplitude. A
negociagio de uma eventual extensdo ocu do estabelecimento de novas politicas sera objeto de
negociagdes futuras, com inicio previsto para 2003 .

130. Ha quem afirme que o desenvolvimento dos sistemas regionais e a
fecundidade com que os sistemas bilaterais se desenvolveram impediram a consolidagio de
um estatuto universal sobre o investimento internacional. Para Denis Simon (1987, p.92),
esses foram os principais obstaculos para que discurso tio atrativo nfo se materializasse como
regulamento operativo. Na realidade, as tentativas de criagio de um estatuto mundial sobre o
investimento internacional remontam ao final da 2°. Guerra Mundial. Assinalando apenas as
tentativas de maior destaque™, chama-se a atengfio para a Carta de Havana, de 1948 e para o

projeto langado pela CCI, do ano seguinte. O primeiro instrumento continha disposigdes -

*' Cf LAFER; FONSECA, 1994, p.55, j4 citados no § 3 da Introdugio

* algumas outras propostas sio enumeradas ¢ comentadas por TSCHOFEN,1992, p.385 e seguintes. As
tentativas orquestradas no seio da OCDE serdo individualmente analisadas no titulo dedicado ao MAL, a seguir.
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ainda que esparsas- sobre o investimento internacional, mas nunca entrou em vigor, O
segundo, sob o titulo de Projeto de Cddigo Internacional para o Tratamento Justo do
Investimento Estrangeiro, nunca foi adotado (TSCHOFEN, 1992, p. 388). Em vista desses
antecedentes, e apos a analise das Diretivas, das TRIM’s atualmente em vigor e do ensaio

frustrado do MALI, sera possivel ponderar a validade dessa afirmagdo.

1. AS DIRETTVAS DO BANCO MUNDIAL

131. A idéia para a elaboragdo de uma consolidagdo dos principios aplichveis ao
investimento estrangeiro partiu da Franga. A proposta francesa, formulada em 1991, em uma
das reunides do Comité para o Desenvolvimento acima citado (SHIHATA, 1993, p.37)%, era
de compilar esses principios com base nos inimeros acordos bilaterais de promogio e
protecdo dos mvestimentos assinados nas trés Ultimas décadas. A redagio foi delegada aos
departamentos juridicos do Banco Mundial e de outras institui¢des integrantes de seu grupo -
IFC e MIGA.

a. Em Julho de 1992, foi organizada, em Paris, a Conferéncia sobre o quadro
juridico do tratamento dos investimentos estrangeiros. A essa conferéncia compareceram
representantes de organizagfes internacionais das mais diversas. J4 que o objetivo era um
instrumento multilateral, houve o cuidado para que organiza¢Ses governamentais com
diferentes perfis estivessem presentes’’ Se a intencdo inicial da Franga era tomar por base os
textos de diversos acordos bilaterais existentes, os trabalhos apresentados pela comissio de
redagdo demonstraram alcance bem mais expandido, como evidenciado pelo material
distribuido. Com efeito, os seguintes itens integravam ¢ dossié que serviu de base para a
elaboragdo da proposta das Diretivas: 1) Relatorio sobre o quadro legal para o tratamento do
investimento estrangeiro; 1) Tratamento do investimento estrangeiro nos acordos bilaterais;
1) Enfoque multilateral do tratamento do investimento estrangeiro; iv) Principios que

% de forma diversa, Carrean ¢ Juillard informam que a sugestio foi feita em uma das reuniGes do G-7 {1992,

p.783). Den-se preferéncia 4 infonmagfo de Shihata, levando principalments em consideragfio seu envolvimento
no projeto, na época Vice-Presidenie e Advogado-Chefe do Banco Mundial, além de Secretério Geral do CIRDI.

*7 Compareceram, entre outros, representantes dos paises ACP, OCDE, da ONU, UNCTAD, ONUDI, BID,
Comilé juridico inter-americano, bem como de organizagdes niio povernamentais, como a Camara Internacional
de Paris ¢ da International Bar Association (JUILLARD, 1992, p.784).
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governam o investimento estrangeiro, como refletidos nos cédigos de investimento nacionais;
¢ v) Principios gerais regulando o investimento estrangeiro como articulado nas decisSes
arbitrais recentes ¢ nas obras dos publicistas *. Junto com esse material, distribui-se, também,
copias do relatério enderegado a0 Comité para o Desenvolvimento e da proposta final para o
documento. Em 21 de Setembro de 1992, o Comité aprovou o texto™.

132. A ironia fica por conta de dois fatos. O primeiro deles, o de que a Francga —
de quem partiu a idéia para a edigio das Diretivas- protestou contra a falta de uma versio
oficial em francés do texto definitivo (JUILLARD, 1992, p.779). O mesmo j4 havia ocorrido
quando da aprovagdo da convengdo que instituiu a MIGA, o que motivou a demora na
ratificagio da convengiio pela Franga (ibidem). HA quem identifique nesse detalhe a
confirmagio da hegemonia norte-americana na atuagio do Banco Mundial, onde o controlador .
da maioria das cotas ¢, afinal de contas, os Estados Unidos (SORNARAJAH, 1995a.,p.213 ¢
216).

133. O segundo fato, a coincidéncia entre as datas da aprovacio das Diretivas e o
encerramento definitivo, em julho de 1992, das negociagdes do Cédigo de Conduta para as
Empresas Transnacionais, sob a égide da Comissdo das Sociedades Transnacionais, criada por
resclugdo do Conselho Econdmico e Social das Nagdes Unidas (ECOSOC), em 1974 Qs
focos adotados nesses dois documentos eram completamente opostos: se o projeto do Caodigo
concentrava-se nos direitos do Estado anfitriio com relagdo ao investidor estrangeiro —na
esmagadora maiona dos casos, uma empresa transnacional -, as Diretivas voltavam-se para as
obrigagdes do Estado receptor do investimento com relagdo ao investidor estrangeiro.

134. Além dessa oposigdo fundamental, existiam outras divergéncias. Enquanto os
debates sobre o Codigo tiveram inicio no auge do grande debate Norte-Sul e no momento em
% 0s cinco trabalhos encontram-se anexados o lvro Legal Treatment of Foreign Investment: The World

Bank Guideleines, citado na bibliografia. Foram da mesma forma publicados na ICSID Review, vol.7, n.2,
1992, inteiramente dedicada 80 assunto.

* texto publicado em ILM , vol31, n.4, p.1363 a 1384, acompanhado do relatorio final enderecado ao Comité
para o Desenvolvimento.

" «After informal consultations held from 21 to 23 July 1992, delegations concluded that, at present, no
consensus was possible on the draft Code. They favored a fresh approach, which could include the preparation of
guidelines and /or other international instruments on FDL For the time being, this bring to 2 formal end the most
comprehensive effort to create a global and balanced framework for FDL. However, it is generally recognized that
the Code negotiations, which lasted for more than 15 years involved all countries, did much to clarify the
principles and standards for FDI” (UN. World Investment Report. Transnational Corporation and Integrated
International Production, NY, United Nations Publications, 1993, p 33 a 34) {apud, MOISES, 1998, p-11)
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que as discussdes acerca da instauragdo da NOEI estavam no climax, a redagio das Diretivas
teve lugar em época dominada pelo discurso neoliberal e pelos principios do livre-mercado.
Como ja apontado na introducio deste trabalho, no periodo de aproximadamente 20 anos que
se seguiu 4 2°, Guerra Mundial, o investimento estrangeiro foi encarado pelos paises em
desenvolvimento sob dois prismas antagdnicos: de um lado, como uma possivel ingeréncia
nos negocios internos e como ameaga a soberania politica;, de outro, como elemento
indispensavel para o desenvolvimento econdmico, levando em consideragio a falta de
poupanga interna. Dai a importincia dispensada pelos paises em desenvolvimento ao Codigo
de Conduta para as Empresas Transnacionais. A otica consolidada na década de 90 e
inspiradora das Diretivas foi 2 de que a aceitagio indiscriminada das forgas de mercado era
sindnimo de desenvolvimento. Isso levou ao entendimento de que eliminar entraves &
liberdade dos fluxos — seja de capital, servigos ou mercadorias- era um passo decisivo para o
crescimento.

135. Antes do inicio da analise dos cinco capitulos que integram as Diretivas, é
oportuno examinar com atengdo o titulo conferido a essa compilagdo. O original em inglés,
“Guidelines for the treatment of foreign direct investment”, traduzido oficiosamente em
francés para “Principes directeurs pour le iraitement de I'investissement étranger” e em
espanhol “Diretivas relativas al tratamento de la inversion extraniera directa”, chama atengio
para a natureza do documento. Trata-se de um guia e ndo de um documento que gera
propriamente obrigagGes para as partes. Nio é tratado. Os redatores deixaram claro a natureza
pratica do documento, ou seja, um guia -como ja afirmado- distante de uma manifestagio
juridica (JUILLARD, 1992, 787). Se assim ndo fosse, considerando as diferengas de posigio
tanto entre paises exportadores e importadores de capital, como entre os paises exportadores
entre si, tudo indica que o consenso nio teria sido obtido.

136. Contudo, ainda que todo o texto esteja permeado por afirmagdes de que as
Diretivas consolidam aquilo que se considera a melhor pratica (the best pratice) com relagio a
matéria, cabe a indagac¢io de se, com o tempo, nfo serio automaticamente convalidadas em
norma internacional. Serd possivel que sejam integradas no corpo normativo do Direito
Internacional Econdmico futuramente? Na articulagio de uma resposta, € obrigatério levar-se
em consideragdo varios fatores. Para iniciar, a questdo das fontes no Direito Internacional

Econdmico. Em segundo lugar, o peso que serad concedido as Diretivas na arbitragem, tendo
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em mente o papel desta ultima na configuragiio daquele direito; e, last but not least, o prestigio
das instituigdes que patrocinaram a edigdo das Diretivas € o que 1sso significa para sua
efetividade.

137. O debate sobre as fontes do Direito Internacional —disciplina que deu origem
ao Direito Internacional Econémico e que até hoje constitui seu nicleo (CARRAEU;
JUILLARD, 1998, p.12) - é complexo e se perde no tempo. Uma forma de contorna-lo é
apegar-se a célebre enumeragdo que consta do artigo 38 de Cl1J, ignorando nio apenas o fato
de que o dispositivo foi elaborado em um contexto de mundo que nido mais existe, mas
também o tom discriminatério por ele adotado.

a. A origem do artigo 38 do Estatuto da Corte estd nas disposigdes reunidas sob
artigo de idéntico numero do estatuto da CPJI, datado de 16 de dezembro de 1920. Com
pequenas variagdes iniciais, o artigo atual repete as disposi¢gdes do estatuto anterior — que,
como sabido, foi elaborado para reger o tribunal internacional instaurado concomitantemente a
Sociedade das Nagdes, esta Gltima fruto do Tratado de Versalhes, apos a 1°. Guerra Mundial.
O interessante é que o artigo 38 do Estatuto de 1920, por sua vez, inspirou-se em dispositivos
da 2° Conferéncia de Paz da Haia, de 1907, quando, pela primeira vez, os Estados, por um
acordo multilateral, procederam a uma classificagio sistematica das principais fontes do
Direito Intemacional (NGUYEN QUOC; DAILLIER; PELLET, 1994, p. 112). A Convengio
XN de Haia, ao criar uma Corte Internacional sobre Presas de Guerra, em seu artigo 7,
estabeleceu um rol das regras de direito a serem por ela aplicadas. Mencionava, em primeiro
lugar, os tratados, para depois referir-se as regras de direito internacional —entendidas como o
costume internacional-, seguidas pelos principios gerais e, finalmente, complementadas pela
equidade (idem, p.113). Embora essa convengZo nunca tenha entrado em vigor, porque ndo
houve acordo sobre os costumes maritimos a serem aplicados, ela serviu de base para a
elaboragdo do regulamento da CPJL Essas raizes antigas impediram que fontes importantes,
como os atos unilaterais dos Estados e decisGes de organiza¢des internacionais, ndo fossem

levadas em consideragéo.
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b. Porém, o mais surpreendente nio é essa lacuna, mas a sobrevivéncia de um
padrio discriminador, denotado pela manuten¢io do termo “principios gerais de direito
reconhecidos pelas nagdes civilizadas”, na letra “c”, do artigo 38.'"

138. Se o debate acerca das fontes do Direito Internacional é contomado pelo

recurso 2 lista contida no artigo 38 do estatuto da CIJ, a mesma discusséo € resolvida de forma

mais facil no Direito Internacional Econdmico. E um fato aceito que o Direito Internacional

Econdmico tem suas fontes proprnias (NGUYEN QUOC, DAILLIER, PELLET, 1994, 974).
Esse entendimento contribuiu, inclusive, para o reconhecimento de sua autonomia, enquanto
disciplina (CARREAU e JUILLARD, 1998, p.11). Ao lado das fontes classicas de Direito
Internacional j4 citadas, o Direito Econdmico Internacional admite a validade de outras fontes
de direito. De acordo com a classificagio de Carreau e Juillard, elas distribuem-se nas ordens
nacionais, internacional e numa chamada “terceira ordem” (ibidem). Os atos unilaterais dos
Estados, como a lei norte-americana Helms Burton de 1996—cujo efeitos extraterritoriais visam
penalizar o investimento estrangeiro em Cuba- sdo fontes localizadas nas ordens nacionais.
Os atos de organizagbes internacionais governamentais, como, por exemplo resolugdes da
OCDE e do Banco de Compensagio Internacional, ou BIS, s3o fontes pertencentes a ordem
internacional. E, finalmente, as decisdes tomadas por organizagdes intemacionais nio
governamentais com impacto de monta no cotidiano econdmico intemacional, como ¢ o caso
de certas decisdes do G-7, a regulamentagdo do crédito documentario e das garantias bancarias
como processada pela CCI, apenas citando dois exemplos.

139. Nesse contexto, as Diretivas enquadram-se na segunda das categorias acima
citadas, aquela correspondente aos atos emanados de organiza¢des internacionais. Esses atos,
na li¢do de Pierre-Marie Dupuy (1994, p.52), sdo o “produto da diplomacia multilateral e das
atividades com o finalidade normativa dessas organizagdes”. Segundo o mesmo autor, o
critério essencial para sua consagracgio definitiva como fonte formal de Direito Internacional

Econdémico € a sua aplicagio (1995, 312). O teste da pratica toma-se, assim, incontornavel

! pouco abranda essa negatividade os comentarios de que nagdes civilizadas passaria a ser sindnimo de Estado-
soberano, como argumentado por ROSA, Luis Fernando Franceschini da. Jurisprudéncia e Principios Gerais do
Direito no Direito Internacional In: MERCADANTE, Araminta de Azevedo ¢ MAGALHAES, José Carlos de
(Coord.) Soluciio e Prevenciio de Litigios Intermacionais. S3o Paulo, NECIN, Projeto Capes, 1998, p. 166).
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(ibidem)'*. Nio obstante a avalanche de resolugdes produzidas nas altimas décadas, originada
em diferentes organizagdes intemnacionais, a validade dessas resolugdes depende de sua
aplicagiio empirica. “Trés vezes nada resulta em nada e a acumulagio do néo-direito ou do
pré-direito ndo € suficiente para criar o direito”(Prosper Weil, apud DUPUY, 1995, p.311).
Com ja analisado na Introdugio, pouco restou, por exemplo, do arcabougo idealizado por meio
de uma dezena de resolugdes das NagSes Unidas a respeito da NOEIL na década de 1970. Em
contraste, as resolugdes aprovadas pelo BIS sobre critérios contibeis e risco bancario, os
conhecidos Acordos da Basiléia, sdo prontamente integrados nas legisla¢es internas dos mais
diferentes paises.103

140. O processo de aplicagdio dessas resolugdes é complexo ¢ abrange frentes
diversas. Passa desde a integragio de seu conteudo pelas ordens nacionais, como por sua
absor¢io por outros instrumentos internacionais, e por sua aplicagdo pelos tribunais. As
disposigbes das Diretivas tem como alvo cada uma dessas diregdes. Em primeiro lugar,
apontam textualmente para sua incorporagio as ordens nacionais '*. Isso ocorreu efetivamente

19 Em seguida e em nivel internacional, visam

pouco tempo depois de sua publicagdo
influenciar acordos e tratados, o que ja foi notado com relagio ao NAFTA e a Carta do

Tratado da Energia (PRITCHARD, 2001, p.1). Em tercewro lugar, além de recomendarem o

"% nesta linha de reflexio, as discussdes sobre uma eventual “soff law” em face & uma “hard law” & posta de lado.
A soft law —expressio que teria sido empregado pela primeira por Lord McNair — abrangeria um direito zinda em
fase de forrnagHo, enquanto principio abstrato (ABI-SAAB, 1987, p.206). Nesse sentido eguivaleria a0 conceito
romano de /ege lata, em contraposigdo ao direito concreto e operativo de lege ferenda , ou seja, um direito em
claboragiio a um dircito ji claborado. Foi apenas em meados dos anos 1960 que o termo soff law passou a ser
utilizado em sen sentido atual, de dircito cuja a forga de coergio ¢ ambigua ou questiondvel. Em detrimento ao
adjetivo soff, a doutrina francesa deu preferéncia ds palavras “mow” ou “assourdi”. Cabe lembrar que para
Carbonnier -o autor de Flexible Droit- denominar-se um direito de “soff”, ¢ apenas reconhecer uma das virtudes
que todo direito deveria em tese ostentar (a qualidade de adaptar-se ao fato e ajustar-se com perfeigio as
situagBes concretas). Cumpre lembra que a doutrina sempre foi dividida com relagio da “soft law”. O Direito ¢
cogente ou ndo ¢ (DUPUY, 1995,p.311).

18 entre eles o Prasil, onde essa integragdo dé-se por meio de resolugdes do Banco Central.

%1, 1. These Guidelines may be applied by members of the World Bank Group institutions to private foreign
investment in their respective territories... and as a possible source on which national legislation governing the
treatment of private foreign mvestment may be drawn.

1% No ano seguinte a sua aprovagdo, o Presidente do Comité de desenvolvimento enviou um questionério para
acompanhar as eventuais mudangas introduzidas nos ordenamentos domésticos inspiradas nas Dirctivas. Dez
repostas positivas foram recebidas, no sentido de que mudangas inspiradas nas Diretivas foram introduzidas nos
direitos internos. Outras trés respostas afinmaram que essas mudangas estavam sendo avaliadas (SHIHATA,
1993,p.150).
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recurso a arbitragem como meio de solugdo dos litigios internacionais sobre investimentos,
intentam serem citadas como referéncia nesse contencioso. Essa referéncia so6 sera cristalizada
com o tempo. Lembre-se, todavia, que ela ndo estara restrita aos casos submetidos ao CIRDIL
A CCI, que participou do processo de preparagdo das Diretivas, ofereceu-se para cooperar em
sua disseminagdo internacional (SHIHATA, 1993, p.147).

141. Acredita-se ser desnecessario estender-se sobre o papel da arbitragem
internacional -o segundo dos trés fatores referidos no § 136- na criagdo e na fixagdo de certos
conceitos do Direito Internacional, em geral, ¢ do Direito Internacional Econdmico, em
especial. Além disso, casos passados sdo considerados mais do que precedentes: sdo levados
em conta como manifestagdo de autoridade (GAILLARD, 1986, p. 200). Cabe notar que a
sentenca que julgou o caso Companhia Del Desarrollo de Santa Helena contra a Costa Rica,
de fevereiro de 2000, reportou-se as Diretivas na solugdo dos critérios indenizatérios (item
78)'%, 0 que ndo deixa de ser um bom comego. Ora, certamente as Diretivas passardo a ser
consideradas em decisdes emitidas pelos arbitros, enquanto compilagio da melhor pratica com
relagdo as questdes por elas abrangidas.

142, O altimo dos fatores mencionados no § 136 que deve ser ponderado nas
divagagoes sobre a efetividade das Diretivas relaciona-se ao poder das organiza¢des de onde
emanaram. Embora o Banco Mundial ndo condicione diretamente seus empréstimos a adogdo
das Diretivas, as condigdes impostas pelo Banco muitas vezes até excedem os critérios por
elas estabelecidos, no sentido da hiberalizagio dos investimentos e dos mercados internos
(SHIHATA, 1993, p.148). O mesmo Banco Mundial e a MIGA emitiram pareceres favoraveis
4 adogio de principios contidos nas Diretivas na legislagdo de paises em desenvolvimento
(idem,p.147). Empresas internacionais passaram a incluir referéncia a elas, tanto em contratos
assinados com parceiros situados em paises ndo signatirios de acordos bilaterais de protegio
de investimentos como em contratos sem provisdes expressas sobre a protecdo dos direitos do
investidores (ibidem).

143. Isto posto, passa-se ao exame propriamente dito das Diretivas. O documento
¢ constituido por um predmbulo, seguido de cinco titulos. O primeiro deles refere-se a

defini¢io do campo de aplicagdo. O segundo, aos critérios de admissio e o terceiros ao

Disponivel em <htip:/fwww worldbank org/icsid/cases/santaclens_award pdf> Acesse em 8 de maio 2002,
resumo e comentirios de GAILLARID, 2001, ps. 150 a 159,
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tratamento. O titulo IV trata das desapropriagGes ¢ medidas unilaterais de alteragio ou
resiligdo dos contratos. O titulo V cuida da solugdo dos litigios decorrentes dos investimentos.

144. Na parte introduténia, o Comité de Desenvolvimento assinala os beneficios
trazidos pelo investimento direto privado internacional, definindo as Diretivas como “a
moldura que ird incorporar os principios cunhados para promové-lo”. Esclarece que as
mesmas foram elaboradas ap6s consultas internas e externas s organizagdes envolvidas em
sua elaborag@o e que “constituem um passo adiante no processo de evolugio em que diferentes
esforgos intemnacionais tém por objetivo estabelecer um clima favoravel para o investimento,
ltvre dos niscos ndo-comerciais em todos os paises, e, com isso, desenvolver a confianga dos
investidores internacionais” (Diretivas, apud SHIHATA, 1993, p.155). Ressalvam, contudo,
que ndo espelham os padrfes mais recentes com relagZo a matéria, mas sim um passo na
evolugdo dos padrdes internacionais aceitos em geral, complementares aos acordos bilaterais
sobre a matéria (1dem, p.156). Essa parte introdutdria é encerrada pela reafirmagio de que as
Diretivas apenas condensam os parimetros internacionais aplicaveis 4 admissdo ¢ ao
tratamento do investimento internacional nos territorios membros, ndo sendo substitutos as
normas juridicas internacionais obrigaténas vigentes ao tempo em que as Diretivas foram
aprovadas.

145. O segundo capitulo trata da admissdo do investimento privado direto
internacional. Aponta a importincia de facilitar sua admissdo nos territorios dos paises
membros e recomenda a suspensdio de exigéncias desnecessarias ¢ de procedimentos pouco
objetivos. Embora reconhega o direito de cada Estado tragar o regime de acesso do capital
estrangeiro a seus mercados -permitindo que setores da economia permanegam sob o controle
- do Estado anfitrido ou do capital nacional-, posiciona-se pela supressdo de exigéncias de

desempenho e pela substituigdo dessas exigéncias por listas de areas restritas ao investimento

estrangeiro. Além disso, quase que em uma redundincia, ressalva que as regras intemas de

cada Estado sobre ordem publica, controle do meio ambiente e politicas sanitarias, apliciveis
aos investidores nacionais, serdo aplicadas de forma idéntica ao investidor internacional. O
capitulo € concluido com a recomendagio de que todos os Estados providenciem publica¢des
claras e abrangentes a respeito do regime juridico dispensado ao investimento direto
estrangeiro, explicitando, sobretudo, as regras aplicaveis em caso de nacionaliza¢gio ou de

alteracdes unilaterais ou resiligdo de contratos e aos métodos de solugdo dos litigios.
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146. O Capitulo 3 dirige-se as questdes concernentes ao tratamento do
investimento ¢ dos empregados estrangeiros do investidor necessarios a sua implementagao.
Iniciando, o item 1 esclarece que as Diretivas deverdo ser observadas sem prejuizo de outros
instrumento internacionais em vigor e com as regras de direito costumeiro que estiverem
firmemente consolidadas (“firmly established rules of costumary international law”). Ora,
contrariamente, parece haver um entendimento mais ou menos consolidado de que nunca
houve um consenso internacional sobre o direito costumeiro aplicave! aos investimentos'”, o
que motivou, inclusive, a celebragio dos inumeros acordos bilaterais sobre a maténa e a
propria edigio das Diretivas.

147. O item 2 desse capitulo dispde que o tratamento tanto dos investimentos
como daqueles funcionarios empregados em sua implementagio sera norteado pelos principios
do tratamento igual ao dispensado aos investidores e empregados nacionais, ou seja, adota o
tratamento equitativo sobre o qual ja se discorreu no § 100 (item 2). O item 3 garante
protecdo e seguranga totais aos investimento, incluindo aos direitos de propriedade intelectual
envolvidos. Respeitando-se as diferengas legais previstas nos acordos de criagdo de areas de
livre comércio ou de unides aduaneiras, ficam proibidas qualquer distingdes entre investidores
estrangeiros,

148. O item 5 trata dos compromisso dos Estados em prontamente emitir as
licengas, permissGes e concessdes necessarias 4 operagio ininterrupta do investimento por
eles mesmos admitidos em seus territorios (). A questic de contratagdo de empregados
e_strangeiros para a execugdo, operacionalizagio e administragio desses investimentos €
também tratada neste item. As Diretivas aconselham que, de uma. forma geral, para o
incremento de um clima favoravel ao investimento, o Estado anfitriio adote critérios flexiveis
quanto a admissio de empregados provenientes de fora. O Estado anfitnido, por exemplo, nio
colocari entraves a entrada de gerentes do empreendimento vindos do exterior. E caso ndo
exista disponibilidade local, o investidor tera liberdade de trazer de fora funcionarios para os

outros niveis.

' Nesse sentido, vale lembrar tanto o célebre trecho da sentenga exarada no caso Barcelona Traction (cf. § 48,3,
da Introdugiio) como a abundante doutrina a respeito (entre outros, SORNARAJAH, 1986 ¢ 1993a, ps. 81 ¢ 74,
tespectivamente; ASANTE, 1988, p. 588 e 589).
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149. O item 6 dispde detalhadamente sobre o regime de remessas ao exterior dos
valores de qualquer forma referentes ao investimento ou aos seus rendimentos e obrigagdes
{em caso de pagamento de dividas contraidas no exterior, por exemplo), neles incluidos o
repatriamento, em caso de sua liquidagdo. As quantias deverdo ser livremente conversivels
para a moeda, segundo os seguintes critérios: a) aguela em que o investimento tiver sido
intcialmente aportado; b) qualquer outra moeda considerada como de livre curso pelo FMI, ¢}
naquela hvremente escolhida pelo investidor. A taxa para conversiio serd aquela de mercado
no dia em que a transferéncia for efetivada. Os atrasos nessas transferéncias dardio ensejo a
cobranga de juros de mora, a taxa de mercado, da data em que esta deveria ter sido feita & data
em que ela concretizar-se. Essas disposigdes também se aplicam tanto as remessas de salarios
dos empregados provenientes do exterior, seus ganhos e aplicagbes, como aquelas
eventualmente devidas ao investidor pelo Estado receptor, em virtude de qualquer
indenizagdo (por desapropriagio, nacionalizagdo ou por atos de guerra ou insurreigoes)
relativa ao investimento.

150. Depois disposigdes que exortam o reinvestimento dos lucros obtidos no
investimento no préprio Estado anfitrido, e até mesmo dos valores obtidos pelo encerramento
ou liquidagdo voluntarias do investimento onginal (item 7), os itens 8, 9 e 10 trazem
disposigdes diferentes daquelas que de habito sdo reunidas sob o titulo de “Tratamento do
Investimento Estraﬁgeiro”. _

a. O item 8 recomenda que cada Estado adote medidas contra praticas comercias
corruptas, crie critérios que proporcionem uma contabilidade transparente para os investidores
internacionais e coopere internacionalmente nesses dois sentidos. O item 9 recomenda
firmemente que os Estados abram mios de incentivos fiscais -principalmente das isengdes,
supostamente sujeitas a altera¢bes inesperadas-, que devem ser substituidos por regras
tributarias claras e aliquotas razodveis e estiveis, tidas como melhor estimulo ao capital
estrangeiro. O item 10, que encerra o Capitulo I1I, dispde que os Estados desenvolvidos e com
excedente de capital ndo deverio obstruir seu fluxo para os paises em desenvolvimento. Pelo
contrario, irdo tentar desenvolver medidas que estimulem essa circulagio, como a instituigéo
de vantagens fiscais, garantias para investimentos, assisténcia técnica e disponibilidade de

informagdes
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151. O Capitulo 4, ao dispor que os Estados s6 poderido nacionalizar, ou tomar
qualquer agdo cujo resultado seja semelhante 4 da nacionalizagio, desde que efetuado o
pagamento da indenizagiio e observados i)o procedimento legal necessario, 11} o espinto da
boa fé ¢ do interesse publico e iii)o critério da ndo discricionariedade, introduz em pauta o
polémico assunto das indenizagdes.

“A palavra indenizagio”, como lembrado por Chaban-Delmas, “por seu contendo
afetivo, e para aqueles nela interessados de modo quase que magico, faz as vezes nascer
esperangas desmedidas. A passagem do tempo e o afastamento no espago conduzem, algumas
vezes, 4 idealizagdo daquilo que foi perdido ou a negligéncia daquilo que desde entio foi
recebido™'®®,

O texto das Diretivas tenta expor de forma sistematica o entendimento presente
que se tem da questio. Comega por acomodar, de forma engenhosa, em seus itens 1 e 2, o
debate bizantino anterior sobre o conceito de indenizagio apropriada e de indenizagio
adequada'®. Habilmente, define os termos “indenizagiio apropriada” como uma indeniza¢do
adequada, efetiva e pronta. Avaliza, dessa forma, o classico tripé advogado por Cordel Hull,
em 1938

152. Os itens seguintes concentram-se nas tecnicalidades necessarias para
disciplinar, em detalhes, os elementos a serem considerados no estabelecimento do valor de
uma indenizagio. De modo geral, o Capitulo IV desce a minucias, de igual modo que desceu o
Capitulo III, ao tratar da transferéncia dos valores de qualquer forma relacionados ao
investimento.

a. Comegando pelo critério do que é uma indenizagdo adequada, as Diretivas
definem-na como aquela baseada no valor justo de mercado (fair market value) do bem
nacionalizado (ou desapropriado) (item 2). Esse “valor justo de mercado” serd determinado no
dia imediatamente anterior 4 perda de posse do bem pelo investidor ou ao dia em que essa
perda tornou-se pablica (item 3). O item seguinte (item 4) estabelece que o valor justo de
mercado podera serd aquele acordado entre o investidor ¢ o Estado anfitrido, ou aquele

decidido por um tribunal ou por terceiros designados pelas partes. Na auséncia desse acordo

1% Interveng#io na Assembléia Nacional francesa, apud BOULANGER, 1975, p.62

% Cf. Introdugdio, § 21, 36,37 ¢38.
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ou decisdo, sera aceito o valor fixado pelo Estado anfitrifio, desde que observado o valor que o
mercado atribui ao investimento, ou seja, o valor que um comprador pagaria pelo investimento
depois de avaliar sua natureza, sua operacionalidade futura e suas caracteristicas especificas, ai
incluidos, entre outros fatores, seu histérico operacional e a proporgdo que seus ativos
imobilizados tem no cdmputo geral do investimento (item 5).

b. Em vista disso, em cada caso concreto, na avaliagio de uma indenizagio —
sempre com base nos valores de mercado- , os critérios deverfo levar em consideragdo a
situagio concreta do investimento desapropriado. O item 6 sugere que caso um
empreendimento esteja funcionando com sucesso e lucro contabilizado, o critério adequado é
o do fluxo de caixa antecipado (“discounted cash flow ). Contrariamente, naquele projeto mal.
sucedido, com contabilizagdo de prejuizos, a base melhor é a do valor de liquidagdo. Em
relagéo a outros ativos, seu valor de substituigio ou seu valor escritural, se sua contabilizag3o
tiver sido recente.

c. Além de adequada, as Diretivas preconizam que a indenizagdo devera ser efetiva
(item 7). A efetividade serd um item atendido sempre que a indenizagdo for paga de acordo
com um dos trés critério apontados no § 151,

d. Além de efetiva, a indenizagio devera ser pronta . Segundo as Diretivas (item
8), sera pronta quando, em circunstincias normais, for paga sem demora. Em casos
excepcionais — como, por exemplo, caso estiver aguardando a liberagio de recursos do FMI,
ou estiver tendo problemas de convertibilidade de cimbio-, a indenizagiio efetiva, observados
os mesmos critérios do § 151, podera ser paga em parcelas, dentro do prazo mais curto
possivel, que ndo devera exceder cinco anos, em hipdtese alguma. Nesse periodo, o valor
devido estara sujeito a incidéncia de juros de mercado.

153. A indenizagdo assim calculada nio sera devida, ou serd objeto de desconto,
caso o investidor tenha realizado seu investimento em desobediéncia as regras aplicaveis ao

110 ~ -
. Desde que ndo tenham o carater

investimento vigentes no pais de acolhida (item 9)
discriminador, nos casos de nacionalhizagio em larga escala, resuitados de reformas sociais

adotadas pelo Estado anfitrido, esses critérios acima descritos poderdo ser descartados e

™ ge aplicado o item 9, no caso Amco contra a Indonésia, decidido pelo CIRDI, o mvestidor teria perdido a
proteciio porque descumpriu o cronograma de capitalizagio do investimento por ele acordado guando da
aprovacio de seu projeto (SORNARAJAH, 1995, p.215).
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substituidos por outros a serem definidos por meio de negociagdes entre os Estados dos
investidores e o Estado anfitrido ou, em caso de insucesso dessas negociagdes, por intermédio
de arbitragem (item 10).

a. Um grande paréntese € aberto aqui para o resumo de uma sentenca emitida pelo
CIRDJ, cujo cerne da discusséo € exatamente o calculo do valor da indenizag¢do devida.

Em junho 1995, a Compania del Desarollo de Santa Elena (CDSE) -empresa
incorporada sob as leis de Costa Rica e controlada por acionistas norte-americanos- entrou
com pedido de arbitragem junto ao CIRDIL Alegava que uma indenizagio lhe era devida pelo
governo daquele pais, em razio da desapropriacdo de uma area de sua propriedade, de 30
quildmetros e as bordas do Pacifico, para fins de preservagio da fauna e flora locais. A CDSE
havia adquirido a area em questio em 1970, pelo prego de US$ 395,000.00 , para ali
desenvolver um projeto turistico. Em 1978, data do decreto de desapropriaggo, a Costa Rica
havia proposto uma indenizagio no valor de US$1,900,000.00, que foi contestado pela
desapropriada. Esta exigia o pagamento de US$ 6,400,000.00. O direito da Costa Rica em
proceder aquela desapropriagio nunca foi contestado; entretanto, néo se chegou a um acordo
sobre o valor da indenizagéo.

Quase 20 anos se passaram. A Costa Rica, ao sohicitar ao BID um empréstimo no
valor de USD 175,000,000, fo1 pressionada a resolver essa pendéncia. A edigdo da lei Helms
Burton, em 1996, proibia que os Estados Unidos concedesse empréstimos - ou apoio a que
empréstimos fossem concedidos por organizagdes de que participasse - a paises que
houvessem promovido nacionalizagOes sem pagar a devida indenizagio. Deste modo, assinou-
se um acordo de submissdo do litigio a0 CIRDL

Nesse acordo, ficou estabelecido que senia aplicado o direito costariquenho e o
Direito Internacional, prevalecendo este altimo, em caso de discrepancia (ou seja, decidiu-se
pela aplicagdo do Direito Internacional). O tribunal foi composto por Lauterpacht e Prosper
Weil, como arbitros, e Yves Fortier, como presidente. O foco das discussdes dirigiu-se ao
calculo do valor da indenizagdo, uma vez que as partes e o tribunal ndo discutiram o direito
soberano da Costa Rica de desapropriar a area. Na verdade, esta ultima chegou a alegar ter
direito a pagar uma indenizagio menor, considerando que o seu ato tinha sido tomado com o
intuito de preservar um patriménio natural em beneficio de interesse gerais. Tal alegagfio foi

rejeitada, da mesma formada que néo foi admitido no conhecido como “Caso das Piramides”.
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Nele, o governo do Egito desapropriou uma area onde se programava um projeto imobiliario,
sob a alegagdo de preservar um sitio declarado pela UNESCO como de patriménio da cultural
da humanidade'"".

Por outro lado, deve ser esclarecido que a CDSE continuou de posse da
propriedade, mesmo depois do decreto de desapropriagdo. Se era impossivel utiliza-la para o
projeto imobiliario mmicial, desde que respeitados os limites de preservagio, a empresa poderia,
teoricamente, destinar-lhe um uso altermativo.

O tribunal decidru que a indenizagio sena calculada com base no valor justo de
mercado (fair market value). O pnmeiro passo foi apurar o prego do imével. Tomando por
limite minimo o valor avaliado pela Costa Rica ¢, por maximo, o pleiteado pela CDSE, o
tribunal fixou-o em US$ 4,150,000.00. Levando-se em conta que esse preco era devido a
CDSE desde 1978 (da data do decreto de desapropriagio), o segundo passo for discutir o
critério de atualizagio desse valor. Em resumo, o fulcro da discussio passou a set 0 debate
sobre a incidéncia de juros simples ou compostos. Tradicionalmente, o Direito Internacional
fo1 favoravel ao pagamento de juros simples. A situagdo comegou a alterar-se depois das
decisdes do Tribunal Ird-Estados Unidos. Em uma delas, os arbitros entenderam que o réu
norte-americano tinha direito a receber um valor que fosse igual aquele que ele receberia se
tivesse aplicado o montante desapropriado em certificados de depésito, pelo periodo de seis
meses, no mercado de seu pais. Desta forma, admitiu-se o calculo de juros compostos, porque
assim € que s&o calculados os juros daqueles depdsitos.

Os juros compostos ndo senam, portanto, juros punitivos, mas apenas e tio
somente, trariam a realidade um valor do passado. Dentre os doutrinadores citados na sentenga
(entre eles F.A Mann), destaca-se 0 nome de Arangio-Ruiz, relator especial da Comissdo das
Nagdes Unidas sobre a responsabilidade dos Estados. Em uma moldura mais larga, ou seja, a
da responsabilidade entre Estados, Arangio-Ruiz € conclusivo quanto 3 ado¢io de juros
compostos no calculo das indenizagdes pelos prejuizos impostos ao estado vitima.

O tribunal entendeu relativa a aplicagdo dos juros compostos, levando em conta a

permanéncia da posse da area nas maos de CDSE e possibilidade de um uso eventual. Assim,

! Southern Pacific Properties (Middle East) Limited contra o Egito, caso que deu entrada no CIRDI, em agosto
de 1984 ¢ finalmente resolvido por sentenga de 1993 (ILM, vol.32,1993, p.933 a 986). O caso foi entremeado de
recursos aos tribunais franceses, tentativa de submiss#io do litigio & CCI e pedidos de revisio de sentenga junto ao
CIRDI (consultar a bibliografia que ¢ indica no Anexo 1, “Lista de casos concluidos junto ao CIRDI”).
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em 17 de fevereiro de 2000, 22 anos apés o decreto de desapropriagfio, a Costa Rica foi
condenada a pagar US$ 16,000,000 a desapropriada. Decidiu-se, ainda, que os custos da
arbitragem seriam divididos entre as partes ¢ que juros moratdrios, a taxa de 6% ao ano seriam
devidos, da data da sentenga até o pagamento efetivo da autora.

Conforme os comentarios de Emmanuel Gaillard sobre na sentenga (2001, p.157),
o fundamental nessa sentenga resume-se a dois fatos, um de natureza confirmatdria, outro de
inovagdo. Ratificou-se a tese, que ja se afirmava na década de 1980, de que o carater licito da
expropriagido ndo tem impacto no calculo do valor da indenizagio. Inovou-se ao admitir a
cobranga de juros compostos no calculo da indenizagio. Por outro lado, é interessante notar o
recurso expresso as disposigdes compiladas nas Diretivas, de 1992, do Banco Mundial (item
78 do laudo'").

154. O Capitulo IV ¢ encerrado pelo item 11, cujas disposi¢des dirigem-se, de
forma especial, aos chamados contratos de Estados'”. Segundo esse item, as Diretivas s6
serdo aplicdveis as alteragdes contratuais de carater soberano (ou politico) causadas pelo
Estado. Os inadimplementos de natureza comercial ficardo sujeitos i lei escolhida para reger o

'"* Ha criticas, por parte de Somarajah (19953,

contrato assinado entre o Estado e o particular
p.222), com relagio a dicotomia criada, de forma desnecessaria, entre os casos de
inadimplemento politico e comercial. Nio bastasse o espinhoso debate sobre a qualificagio
dos atos de gestdo e atos de império, uma brecha estaria sendo assim criada para um outro:
aquele a respeito da qualificagiio da inadimpléncia. Além disso, de acordo com o mesmo

autor, os contrato de Estado estariam doravante sujeitos a uma dépegage'"’ compulséria: uma

"' Indicag@io bibliografica na nota de rodapé ao § 141.

' No mesmo sentido usado pelo Professor Hermes Marcelo Huck, em obra de mesmo nome ¢, principalmente,
<om as caracteristicas enumeradas nas paginas 32 em diante.

""" “The provisions of Section 1 of this Guideline will apply with respect to the conditions under which a State
may unilaterally terminate, amend or otherwise disclaim liability under a contract with a foreign private investor
for other than commercial reasons, ie., where the state acts as a sovereign and not as a comfracting party.
Compensation dug to the investor in such cases will be determined in the light of the provisions of Section 2 to 9
of this Guideline. Liability for repudiation of contract for commercial reasons, i.c., where the State acts as a
contracting party, will be determmes under the applicable law of the contract”,

Y Dépegage, panachage, morcellement ou splitting up sio termos normalmente empregados para definir uma
técnica contratual muite discutida -e discutivel- de submeter um mesmo contrato a mais de uma lei nacional (por
escolha voluntiria das parics, um certo nimero de obrigagdes € submetido i lei do pais A, outro tante i lei do
pais B).
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parte sujeita as Diretivas e outra a respectiva lei de regéncia. De modo exageradamente critico,
s6 esse deslize, na opinido de Sornarajah, seria o suficiente para desautorizar todo o trabalho
representado pelo documento (ibidem).

155. Disposigdes sobre a negociagdo, conciliagio e a arbitragem -esta Gltima
elerta como meio ideal para resolver os litigios entre investidores e Estados- finalizam as
Diretivas (Capitulo V). Embora seja mencionada a possibilidade de qualquer mecanismo de
arbitragem, institucional ou ad hoc, desde que independente, fica clara a preferéncia pela
arbitragem do CIRDL

156. As Diretivas foram recebidas com aplausos gerais e reconheceu-se o extenso
trabalho de pesquisa que precedeu sua redagio (CARREAU e JUILLARD, 1998, p.427 e
428). Nio obstante o fato de refletirem uma visio conservadora sobre a matéria e a posigio
dos paises exportadores de capital, foi identificado um certo esforgo no sentido de acomodar
os interesses dos paises menos desenvolvidos e importadores de capital (por exemplo, no caso
de permitir-se o pagamento diferido, em até cinco anos, de eventuais indenizag@es devidas ao
investidor, como previsto no item 10 do Capitulo IV). Entretanto, com relagio a questio das
indenizages, as Diretivas poderiam ser criticadas pelo fato de terem ignorada uma diferenga
basica, ja levantada pela CPJH, no inicio do século XX, no caso da Usina de Chorsow: a
indenizagio integral (“restitutio in integrum”, posteriormente interpretada como o pagamento
dos danos causados e do lucro cessante) seria devida apenas em caso de nacionalizacdes
ilicitas. Em outras palavras, ignorou-se uma diferenga, outrora consagrada pela jurisprudéncia,
entre medidas licitas e ilicitas de nacionalizagBo. Mas ndo foi a primeira vez que essa
diferenga foi ignorada. A majoria esmagadora das sentengas proferidas no Ambito do Tribunal

Ird e Estados Unidos ja tinham feito isso em época anterior.

5. O PROJETO DE ACORDO MULTILATERAL SOBRE O INVESTIMENTO (MAI)
DA OCDE

157. Em 1992, perseguindo o sucesso inquestionavel das Diretivas e 4 sombra da
disseminagéo das politicas neoliberais, a OCDE propds a redagio de uma convengio
multilateral sobre o investimento internacional. Em junho daquele ano, o Conselho dessa
organizagio convidou o Secretdrio Geral a preparar um estudo para explorar vantagens e

possibilidades de um instrumento abrangente sobre investimentos. Esse novo instrumento
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adotaria a forma de uma convengdo multilateral, de carater obnigatério, e deveria combinar e
atualizar disposigdes de diferentes resolugdes da OCDE. Entre essas resolugdes destacariam-se
o Codigo de liberalizagdo dos movimentos de capitais, de 1961 e freqientemente atualizado, a
Declaragio sobre Investimento Internacionais e Empresas Multinacionais, de 1976, a Decisio
sobre o tratamento nacional de 1991.

158. Ndo era a primeira tentativa da OCDE editar uma convengio multilateral
sobre investimentos internacionais. Na verdade, em 1962, essa organizagdo ja havia dado
forcga a um projeto de Convengio sobre a Protegio da Propriedade Estrangeira''®
(SCHWARZENBERGER, 1969, p.153), ao disponibilizar a seus membros e outras partes
interessadas copias de um texto originalmente desenvolvido sob o titulo de Convengéo sobre o
investimento no exterior, em 1959. Esse texto, entregue a organizagio quando esta ostentava o
nome de Organizagdo para a Cooperagio Economica Européia (OCEE)"", era o resultado dos
trabalhos de um comité dirigido pelo Dr. Abs, Diretor Geral do Deutsche Bank, ¢ de Lord
Schawcross — dai sua denominagfio de Projeto Abs-Schawcross (idem, p.109 e 110). O projeto
de 1962 sofreu modificagGes e foi reapresentado por uma Resolugdo, aprovada em 1967, sob o
titulo de Projeto de Convengio sobre a Protegio de Bens Estrangeiros, cuja assinatura estaria
franqueada a paises membros e nio membros da OCDE. Mais uma vez, as discussdes néo
lograram sucesso (TSCHOFEN, 1992, p.390). Desse modo, a OCDE deu prosseguimento a
sua politica de editar resolugdes tanto sobre investimentos, como sobre empresas
multinacionais e movimentagio de capitais, entre as quais, as mais importantes ja foram
citadas no paragrafo acima.

159. Respeitado seu carater regional — atualmente, completamente difuso-, a

OCDE, em 1995, apés estudos preliminares, deu inicio s negociagdes de um tratado

" Draft Convention on the Protection of Foreign Property.

W A Convengiio que crion a OECE foi assinada em Paris, em abril de 1948, teve origem no Plano Marshall,
langado pelo discurso do General Marshall em Harvard, em 1947 (Claude-Albert Colliard, Institutions des
relations internationales, Paris, Dalloz, 6°. edigfio, 1974). Seu nicleo de membros iniciais era composto pelos 16
paises elegiveis a receber fundos no contexto daquele plano. Em 1959, 18 Estados constituiam a organizagiio:
Alemanha Ocidental, Austria, Bélgica, Dinamarca, Espanha, Franga, Grécia, Holanda, Inglaterra, Irlanda,
Islandia, Itdlia, Luxemburgo, Noruega, Portugal, Suécia, Suiga ¢ Turquia. Em 1960, acedem # organizagio os
Estados Unidos ¢ Canadé e, em setembro do ano seguinte, adota sua nova denominagfio de OCDE. O Japdo
torna-s¢ membro em 1964, seguido pela Finlandia, em 1969, Australia, em 1971, ¢ a Nova Zelandia, em 1973
(ibidem). O 25°. membro, 0 México, ingressou no inicio da década de 1990. Atualmente conta com 30 membros;
20s j4 citados somaram-se Hungria, Polonia, Repiiblica Tcheca , Esloviquia ¢ Coréia de Sul.
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multilateral, de carater vinculativo, obrigatorio € universal. Sim, era claro o cardter mundial
porque, ao final do processo, a intenglio era de abrir 0 acesso ao tratado a terceiros paises
interessados. Com o intuito de nio restringir o espirito do documento a visdo exclusiva dos
paises mais desenvolvidos do globo, foram convidados a participar das discussdes tanto paises
em vias de acesso & organizagio como outros que agregassem peso politico, econdémico ou
regional significativos. A participacio desses paises deu-se na qualidade de observadores e
foram eles Argentina, Brasil, Chile, Estdnia, Hong Kong, China, Letdnia, Lituinia e
Eslovaquia''®, sempre ouvidos durante o periodo da negociagio'”, mas sem dela participar
(SACERDOTTY, 1998, p. 294). Concluidos os trabalhos, o texto estaria & disposi¢fio da adesdo
de qualquer pais ndo-membro interessado, caracterizando desta forma e de acordo com a
classificagio adotada pela OCDE, um “acordo autdnomo™ —ou seja, aquele acordo negociado
dentro dos quadros da organizago, cogente com relagio a seus membros, que em seguida
destaca-se dos limites estritos da organizagiio para permitir a adesio por terceiros paises
(CARREAU e JUILLARD, 1998, p. 440 e 441). Todavia, o MAI nio foi agraciado com o
mesmo éxito que tiveram as Diretivas do Banco Mundial As negociagdes foram
interrompidas, por iniciativa da Franga, em outubro de 1998, e mediante grande
movimentagio da opinido publica contra sua celebragio.

160. A opinifo publica mobilizou-se em tomo do impacto de uma eventual
prote¢io ao investidor estrangeiro - tida como excessiva- e da suspeita de que normas
internacionais tivessem impacto negativo sobre relagdes de trabalho, satde e meio-ambiente.
Além disso, pesou um eventual efeito adverso das regras do acordo sobre indistria dudio-
visual. Ficou igualmente dificil acomodar, junto ao pablico, o estremecimento na liberagdo
pretendida pelo MAI resultante da barreira erigida, em 1996, pela Lei Helms Burton, cujos

efeitos extra-territoriais tinham por alvo punir os investimentos europeus feitos em Cuba.

¥ que atuatmente aceden i categoria de membro

'? Ministerial Statement on the Multilateral Agreement on Investment (MAI), Paris, 27 ¢ 28 de abekde 1998
Disponivel em <http:/www oecd.ore/news_and_events/release/nw98-50" htin>. Acesso em 24 ago.1998.
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161, Do ponto de vista doutrinario, a adog@io de uma definigéo unica ¢ aberta de
investimento'” poderia ser criticada. Afinal, o alvo da maioria dos acordos bilaterais de
investimento e mesmo o campo de aplicagio das Diretivas é expressamente o investimento
direto, ou seja, aquele investimento de longo termo, em que ha uma relagio de controle e de
comando do investidor sobre o investimento, um vinculo entre este ultimo e o pais de
acolhida e um risco por este assumido'>'. Em época anterior &s negociagdes do MAL j4 havia
sido chamada a atengdo para o fato de que alargar, de forma constante, a defini¢io de
investimento estaria desnaturando a natureza do mesmo. E isso, em ultima anélise, poderia por
em risco a igualdade soberana dos Estados (JUILLARD, 1987, p.24)'”. Aos othos da OCDE,
no mundo globalizado e nas economias interligadas, entretanto, essa definigio estrita de
investimento direto parecia ndo mais fazer sentido (KODAMA, 1998, p.22 e seguintes).

162. Dois principios foram adotados na redagdo do projeto do MAL o do
tratamento nacional e o da cliusula da nagio mais favorecida. Pode-se afirmar que o salto
quantico ensaiado durante as negociagdes -¢ frustrado- foi tentar estender o tratamento
nacional, ja pacificamente aceito na fase de instalagdo do investimento, fase de sua admissdo
no pais, equivalente & abertura irrestrita dos mercados. O certo € que os membros da OCDE
foram relutantes em aceitar, em carater obrigatorio, a politica de acesso imestrito do capital
estrangeiro as respectivas economias (a epen door policy, cara aos Estados Unidos)'® - o que
seria instrumentalizado por meio da adogdo de listas em que os paises enumerariam 0s setores
fechados (negative lists) , comprometendo-se a abri-los com o tempo (phase ou).

163. Face a essa relutdncia, ao niio haver acordo quanto a aprovagio do tratamento
nacional na fase de admissio do capital estrangeiro, 0 documento perdeu seu interesse real.

Passada a fase de ingresso, o tratamento nacional ao capital estrangeiro era hd muito

| E—— . . . . -
com base no texto do projeto do MAI, sob referéncia DAFFE/mai(98) 7/Rev. Disponibilizade em
hitp:/Avwwl.oeed.orp/dal’mai. Acesso em 13 de junho de 2002.

120 para as diferentes classificagdes do investimento internacional consnitar BAPTISTA, 1998, principalmente p.
31 em diantc ¢ CARREAU e JUILLARD, 1998, p.394 e segumtes..

122 “Mais il ne faut pas se leurrer: en donnat de I'investissement une défmition trés large -et peut-Gtre trop large-
les rédacteurs des instruments conventionnels se heurtent aux limites que leur rapelle la sagesse populaire, dont
on dit parfois qu'elle est la sagessc des nations: “Qui trop embrasse mal ctreint”. Les Conventions sur
I'encouragement des investissements, finement, n’auraient-elles pas été dénaturées en Convention sur traitement
et protection des biens étrangers? Et, de ce fait, au licu de servir un impératif de développement, ne risque-elles
pas le reproche, formuié de-ci de-1a, datteinte 4 I'égalité souveraine? (JUILLARD, 1987, p.24).

B of. § 120 do Capitulo 2.
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assegurado, nfo 50 nas legislacdes internas da maioria esmagadora dos paises industrializados
membros da OCDE, mas também nos acordos bilaterais assinados entre eles e com terceiros
paises. Por outro, o fluxo do capital em si, enquanto veiculo tradicional do investimento
mternacional, como movimentagdo de divisas através das fronteiras, era assegurado pelas
disposigbes que existiam, desde a década de 60, integradas no Codigo para liberalizagio dos
movimentos de capital (CARREAU e JUILLARD, 1998, p.442 e 443).

164, No curso das negociagbes o texto do MAI foi perdendo clareza e teve sua
légica interna comprometida em razdo do excesso de detalhes e ressalvas introduzidos para
acomodar os interesses especificos (SACERDOTTI, 1998, p.296 e 297). A partir do final de
1998, com a suspensdo das negoctagdes do MAI no dmbito da OCDE, foi cogitada a
transposigio das discussdes sobre um eventual regime multilateral sobre o investimento
internacional para os quadros da OMC (THORSTENSEN, 2001, p.319). Afinal, a
Conferéncia Ministerial em Cingapura dessa organizagdo, em 1997, havia estabelecido o
Grupo de Trabalho sobre as Relagdes entre Comércio e Investimento, cujo ritmo de atividades
acelerou-se apds o impasse das negociagdes do MAI na OCDE (idem). Porém, como sera visto
a seguir, o que se consegui aprovar até o presente, na OMC, foi a proibigdo de certas medidas
sobre investimento impeditivas da livre circulagio de bens. Em outras palavras, uma parcela

pequena do regime internacional do investimento estrangeiro.
3. AS TRIM’S da OMC

165.A OMC, criada pelos Acordo de Marraqueche de 1994, sucedeu o GATT,
enquanto centro das negociagdes comerciais de carater universal. Este Gltimo, por seu turno,
foi a saida de compromisso, depois institucionalizada de fato, que supriu o vazio resultante da
auséncia de entrada em vigor da Carta de Havana, de 1948, que deveria criar a Organizagio
Internacional do Comércio (OIC). Essa Carta -que desconheceu a experiéncia da vigéncia-, em
seu Capitulo IIl, sobre Desenvoivimento Econdmico e Reconstrugio, continha disposigdes de
carater genérico sobre o investimento internacional, como sumarizadas por Vera Thorstensen
(idem, p.306 e 307). De um lado, orientava os paises membros a celebrar acordos, bilaterais e
multilaterais, para assegurar ndo s6 o tratamento justo e eqiitativo das empresas estrangeiras,

do capital e da tecnologia por elas aportados, mas também o tratamento do investimento

estrangeiro em geral. Por outro, assegurava que o investimento internacional ndo restringiria
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as politicas nacionais e negécios internos dos membros, sendo que a estes ultimos sempre
seria garantida a faculdade de determinar a 4rea de atuacdo daquele. Com a seguranga e nio
discriminagdo garantidas, o investimento estrangeiro, em ag¢do conjunta com os Estados de
acolhida e empresas nacionais, deveria almejar o desenvolvimento geral.

166. Deixados para tras os antecedentes da Carta de Havana, o tema investimento
entrou na pauta do GATT apenas no inicio da década de 1980. Em 1981, a questiio dos efeitos
comerciais de medidas governamentais, dirigidas a empresas multinacionais, foi formalmente
introduzida na pauta do GATT pelos Estados Unidos (BARRETO, 1999, p.96). No ano
seguinte, o tema ganhou nova propor¢io, quando estes ultimos, por meio de consuitas e de um
painel, abriram uma discussdo com o Canada (idem, p.97). Os Estados Unidos alegavam que
medidas administrativas, tomadas pelos govemo canadense, com base na lei sobre
investtmentos de 1973, distorciam os fluxos comerciais. O investidor estrangeiro, antes de
ingressar no pais, era obrigado a assumir trés sortes de compromissos: a) de fabricar no
Canada, b) de fazer suas compras no Canada e ¢) de exportar do Canada (ibidem). A decisio
foi de que apenas o compromisso referido na letra b seria incompativeis com as obriga¢des do
artigo IIL§ 4 do Acordo Geral, enquanto que as obriga¢des de fabricagdo e de exportagio
estartam livres de qualquer incompatibilidade (CARREAU e JUILLARD, 1998, p. 172 ¢ 173).
Esse caso deu argumentos para que os Estados Unidos tentassem, sem sucesso, incluir o item
investimento nos trabalhos preparatdrios para a Reuntio Ministerial do GATT, em 1982
{(BARRETO, 1999, p. 98).

167. Em 1985, em uma das reunides preparatorias para a Rodada Ministerial do
Uruguai , o delegado norte-americano propds a inclusio dos temas servigos e investimento na
agenda das negociagdo (idem, p. 99). Para acomodar as diferentes posigdes surgidas durante os
debates, decidiu-se cindir o assunto em duas esferas: de um lado, s6 seriam admitidas a exame
as medidas sobre investimentos com reflexo sobre o comércio (as TRIM's) e isso ficaria a
cargo do Grupo de Negociadores de Bens, enquanto que a questio do comércio de servigos
(GATS) seria negociado separadamente, no Grupo de Negociadores de Servigos
(MASHAYEKHI; GIBBS, 1999, p.4), ambos sob a supervisdo do Comité de Negociagdes

Comerciais. '

" quem sabe o que causou a superposigdo de algnmas matérias, como, por exemplo, as TRIM’s os investimento
no setor de servigos (GAT’s) quando h4 a presenga local, por exemplo.
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168. Pelo o que for discorrido até agora, pode-se inferir que as TRIM’s, segundo a
sigla em Inglés -ou MIC’s, se consideradas em francés, Mesures concernant les
investissements et liés au commerce-, sio aquelas medidas sobre o investimento que podem ter
impacto no livre fluxo do comércio de mercadorias. Tais medidas podem revestir-se da forma
de leis, regulamentos ou procedimentos administrativos. Seu objeto pode ser, por exemplo, o
condicionamento da admissZo do investimento no pais a0 cumprimento de nivets de produgdo,
de niveis de exportagio ou de limites de importagdo (os critérios de desempenho ja
mencionados no § 106 e 145). Podem ainda estar por detras tanto da obnigatoriedade de
adquirir insumos € empregar mio de obra local como do dever de transferir tecnologias. Tais
medidas, eventualmente, podem agraciar o investidor estrangeiro com a concessio de
vantagens de crédito ou fiscais. Na consecugdo de suas politicas industriais e de
desenvolvimento, os paises langaram mio desses expedientes repetidas vezes. Lembrem-se
dos paises do Sudeste Asiatico, na criagdo de plataformas exportadoras, do Brasil, em sua
politica de substituigio de importagdes e no desenvolvimento da industria automobilistica, e
do Canada - cujas medidas, no passado, deram margem a0 pedido norte-americano de painel
no antigo GATT, como acima menctonado.

169. O texto do acordo sobre as TRIM’S constante do Anexo 1A , de 1994,
confirma a natureza das mesmas:. elas se circunscrevem as medidas de investimento
relacionadas ao comércio de bens (artigo 1). No artigo 2 estabelece que ndo sero pernitidas
as TRIM’s incompativeis com o regime tratamento nacional e as restrigdes quantitativas,
reportando-se, respectivamente, ao paragrafo 4 do artigo Il e ao paragrafo 1 do artigo XI do
GATT 1994 (item 1). Em seguida, em seu item 2, faz meng¢fio a lista ilustrativa dessas
medidas, anexa ao acordo.

170. Em primeiro lugar, por que razio haveria o jargio da OMC optado pela
amplitude do termo medida, de conotagio aparentemente pouco juridica? Exatamente pelo
fato do termo medida abranger nfio s6 as medidas destinadas a produzir efeitos de direito,
portanto obrigatérias, como também as medidas facultativas, ou seja, aquelas convenientes a
adaptar-se em caso de desejar-se obter certa vantagem (CARREAU, JUILLARD, 1998,
p.176). Uma TRIM nem sempre serd contra o investidor; pelo contrario, podera favorecé-lo,

sendo unicamente nociva ao livre fluxo do mercado (idem, p.177}.
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171. Em seguida, o Anexo 1A limita essa amplidio do termo, restringindo-a certas
medidas contrrias ao principio do tratamento nacional e das restrigdes quantitativas. Na lista
exemplificativa dessas medidas, relativamente ao tratamento nacional, figuram a proibigio de
exigir-se a compra de produtos nacionais e a limitagio da participagio de produtos
estrangeiros (item 1, a e b ). Com relagio as restrigdes quantitativas (item 2), ficam vedadas a)
a vinculagio de quantias exportadas a quantias importadas, b) a vinculagio do gasto de divisas
com importagdes aos ganhos de divisas com exportages; ¢) restrigdes a exporta¢des.

172, Excepcionalmente, os paises em desenvolvimento, sob o impacto de
problemas em suas balangas de pagamento, poderdo adotar temporariamente TRIM’s, até o
reequilibrio de suas finangas, € o que dispde o artigo 4.

173. Pelo artigo 5, aos paises que na data da entrada em vigor do acordo
praticavam qualquer um desses tipos de medidas, é dado um prazo para que as notificassem.
Os paises desenvolvidos teriam 2 anos para suprimi-las; os em desenvolvimento, cinco € os
menos desenvolvidos sete. Durante esse prazo, esses paises obrigaram-se a consolidar aquelas
medidas ja existentes, ou sejam, ndo ampliar seus efeitos (standstill) . Novas medidas, que se
qualificassem entre aquelas cinco supra mencionadas, estavam proibidas a partir de 1995.
Uma vez esgotados aqueles prazos, pode presumir-se que todas as TRIM’s, como previstas em
1994, tenham sido eliminadas (relback). Todavia, os prazos concedidos para 0s paises em
desenvolvimento ou pouco desenvolvidos poderiam ser objeto de prorrogagido, mediante
pedido do Estado interessado em que fosse demonstrada sua dificuldade em suprimir a
medida'® .

174. No artigo 6, os Estados reafirmam seu dever de transparéncia e de notificagio
da existéncia das TRIM’s. Em seguida (artigo 7) cria-se o Comité sobre Medidas de
Investimento Relacionadas ao Comércio, aberto aos paises membros, com um presidente e
vice-presidente, que deverd reunir-se pelo minimo uma vez por ano ou sob solicitagio de
qualquer membro. O Comité reporta-se a0 Conselho para o Comércio de Bens.

175. Pelo artigo 8 (Consultas e Solugdes de Controvérsias), na hipotese de

inobservancia dos termos do acordo — ou seja, na continuidade da pratica das TRIM’s, ou

'“ Argentina, México e outros seis paises obtiveram a extensdo de seus regimes automotivos para dezembro de
2003 (Gazeta Mercantil, 5 ¢ 6 de outubro de 2002, p. A-4.). O Brasil entrou com um pedido de revisfo das
TRIM’s, micislmente ac Comité sobre Medidas de Investimentos Relacionadas ao Coméreio, indeferido e
reapresentado, em final de novembro de 2002, ao Consetho para o Comércio de Bens. Sobre este dltimo ndo se
tem noticta. (idem, 21 de novembro de 2002, ps. A-1 ¢ a-7).
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mesmo em caso do descumprimento do dever de informa-las 3 OMC -, os paises membros
sujeitam-se a0 mecanismo geral de solugdes de controvérsias previsto por aquela organizacdo
(artigos XXII e XXIII do GATT 1994). Primeiramente, tornam-se alvo de eventuais pedidos
de consultas, por parte dos paises que se entendam lesados pela pratica da TRIM. A consulta,
por sua vez, pode dar origem a um painel. Nele, o Estado em desacordo com as regras pré-
estabelecidas pode ser condenado. Eventualmente, podera haver a apelagio para o Orgdo de
Solugio de Controvérsias da OMC. Finalmente, a implementagio da condenagio poderd
envolver a suspensio da pratica condenada e a compensagio das eventuais perdas incorridas
pelo pais interessado.

176. Por fim, o artigo 9 estabelece que, no mais tardar, até 2000, o Conselho para
o Comércio de Bens, apos exame do funcionamento deste acordo, ird propor as emendas que
entender necessarias 4 Conferéncia Ministerial, bem como eventuais complementagdes
relativas as politicas de investimento e de competigio.

177. As 5 medidas constantes da lista apensa ao acordo, aprovadas ainda que em
carater ilustrativo -0 que deixou aberta a porta para interpretagdes extensivas-, foram
consideradas insuficientes para o que se propunham. As Diretivas do Banco Mundial,
anteriores a finalizaggo da Rodada do Uruguai, e o texto do préprio NAFTA ja tinham ido
muito mais longe.

178. Em vista disso, segundo o relato de Fernando de Mello Barreto (1999, p.
105), em 1993, antes mesmo do término da Rodada do Uruguai, empresarios europeus
reuniram-se para propor a criagdo de um GATT para investimentos. Trés principios deveriam
servir-lhe de norte, quais sejam, a transparéncia, o direito de estabelecimento e o tratamento
nacional. Quem sabe, a criagdo do Grupo de Trabalho sobre as Relagdes entre Comércio e
Investimento, em 1997, por decisdo da Conferéncia Ministerial de Cingapura, tenha sido uma
resposta nesse sentido. O Grupo chegou a definir uma lista de temas para analise
(THORSTENSEN, 2001, p. 316) ¢ até o final de 2000 examinou aproximadamente 1000
contribui¢des elaboradas quer pelos paises membros, quer pelo Secretariado da OMC (idem,
p.317).

179. Apés o interregno da Conferéncia de Seattle, em 1999, a ata final da
Conferéncia Ministerial de Doha, de 14 de novembro de 2001, estabeleceu que a partir de 5°.

Conferéncia, a realizar-se no México, em 2003, irdo ter inicio negociagdes multilaterais com o
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fim de assegurar a transparéncia, estabilidade e condi¢Bes previsiveis para o investimento
internacional a longo prazo -notadamente para o investimento internacional direto- o que ird
contribuir para uma expansdo ainda maior do comércio internacional '¥. O limite para as
negociagdes foi fixado para 2005,

180. Ainda que mudangas de maior envergadura sobre investimentos ndo sejam
aprovadas, as proprias TRIM’s ja existentes poderdo ser revistas, em raziio das disposigdes do
artigo 9 do Acordo, como acima mencionado. A preocupagio dos paises em desenvolvimento
€ a sua extensdio, com a inclusdo de proibigdes quanto 4 participagiio minima de capital
nacional ou quanto s exigéncias de transferéncia de tecnologia.

181. Antes da conclusdo desta se¢dio, dedicada 4 anilise das TRIM’s, abre-se um
parénteses importante. Ele sera dedicado a algumas notas sobre as disposigdes relevantes ao
investimento estrangeiro integrantes do Acordo Geral sobre o Comércio de Servigos — GATS
(Anexo 1B da Ata Final de Marraqueche). O exame das regras sobre os investimentos
internacionais nos quadros da OMC estaria incompleto sem uma mengdo ao artigo XVI do
GATS (Parte Il — Compromissos Especificos; Acesso a Mercados). De forma clara, fica
estabelecido que naqueles servigos em que o movimento transfronteiro de capitais constituir
parte essencial do proprio servigo, ou nos casos em que a presta¢io de servigo exija aquilo que
se chama da presenga local, os Estados irfio permitir tanto o livie movimento de capitais, como
as transferéncias a eles conexas. A regra geral € a do tratamento nacional —quer dizer, tratar o
investimento estrangeiro em condi¢des idénticas ao do investimento nacional-, e a adogdo da
clausula da naglio mais favorecida. A diferenga, com relagio as TRIM’s, que ndo admite
reservas, € que com relagdo ac GATS, setores podem permanecer fora de seu campo de
aplicagdo, de acordo com as listas a serem apresentadas (artigo XX) pelos paises signatarios
(BARRETO, 1999, 108). Pela importincia do setor de servigos, as regras do GATS sobre os
investimentos talvez, a longo prazo, tenham maior impacto do que as proprias TRIMs
(1bidem).

182. Por tudo aquilo sobre o que se discorreu, ficou evidente que outros fatores,
bem mais complexos do que a existéncia de acordos regionais ou a fecundidade do sistema
bilateral, impediram a celebragdo de um acordo universal sobre o investimento interacional.

Além das concepgbes divergentes existentes entre 05 paises de diferentes graus de

' Disponivel em <hitp:// wwiwy .wio.orgienglish/hewlo_o/minist_o/min01_omindec)_him.>. Acesso em 13 de
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desenvolvimento, ha diferentes interpretagdes sobre o conteido de um estatuto mundial entre
os proprios paises desenvolvidos e exportadores de capital, como nitidamente comprovado nas
negociagdes mal-sucedidas do MAL Ha pendéncias importantes a serem resolvidas, por
exemplo, no que toca a extensdo do tratamento nacional quando da entrada do investimento
estrangeiro no pais e a eliminagdo de todo e qualquer requisito de desempenho a ser exigido
do investidor estrangeiro.

183. Na impossibilidade da formalizagio desse estatuto mundial, a edigdo das
Diretivas do Banco Mundial foi um fato notavel. Ndo obstante faltar-lhe o starus formal de
tratado,ainda como resolugio, sua aplicagdo, pelo que tudo indica, garantir-lhe-a, em futuro
proximo, a cogéncia a que almeja. A procura de um estatuto universal sobre o investimento

continua, assim, um processo em aberto.

Jjunho de 2002.
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CAPITULO 3

O REGIME SETORIAL DOS INVESTIMENTOS -

184. Se algo novo ocorreu com relagio ao estatuto intemacional do
Investimento estrangeiro nos anos 90, foi o estabelecimento de um regime setorial para os
investimentos internacionais. Como foi visto nos capitulos precedentes, tanto 0s movimentos
de regionaliza¢do como o de universalizagdo desse estatuto tiveram maizes em décadas
passadas, tendo ganhado mais peso e forma a partir de 1990. Contudo, ndo ha precedentes para
essa iniciativa singular, brindada com éxito, em dezembro de 1994, com a assinatura do

Tratado da Carta da Energia'”.

1. ORIGENS E ORIGINALIDADE

185. A celebragiio do Tratado da Carta da Energia -também conhecido como o
Tratado de Lisboa - coroou um processo deslanchado em 1989, com a queda do Muro de
Berlim, seguido pela fragmentagiio do império soviético. Essa cadeia de eventos, entremeada
com a concorréncia entre grandes empresas do campo da energia pelas fontes e mercados
virgens as praticas capitalistas, deu origem ao que Toucoz chamou de “a grande corrida para o
Leste” (apud BABADIJI, 1996, p. 873).

a. Apds 1989, as mudangas causadas pela liberagdo da economia dos paises da
Europa do Leste abriram uma oportunidade unica de entrada maciga de capitais em paises
como a Poldnia, Hungria e Republica Tcheca. Em seguida, em dezembro de 1991, com o fim
da Unifio Soviética e com o surgimento de Comunidade dos Estados Independentes (CED'%,
essa oportunidade viu-se aumentada pela demanda de capitais para a reorganizagio das
economias dessa regido, doravante em moldes ocidentais e de mercado. Por um lado, o receio
do aprofundamento de crises institucionais em pontos da extensa regido abrangida pela CEI -
crises essas que poderiam ser contornadas com investimentos que facilitassem a transigéo das

economias do sistema de planejamento para o de mercado- e, de outro, a abundincia de

"7 Energy Treaty Charter ou Traité sur la Charte d’Energie. Texto em inglés publicado no ILM, vol.34, n.2, p.
360, 1995, com nota intredutdnia de T.W. Wiilde.
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Tecursos energéticos nela existente, fizeram com que o Conselho Europeu, na aprovagio de
proposta apresentada pela Holanda, propusesse, em 1990, um programa de cooperagio
energética entre os paises da entio CEE, da Europa Central e da Europa Oriental.

b. Dentro desse espirito de cooperagio, os investimentos a serem realizados
poderiam ser opcionalmente pagos pelo fornecimento de energia, satisfazendo o interesse dos
investidores. A exploragio desse manancial energético - constituido principalmente por
depositos de gas e petroleo- estaria intetramente viabilizada pela disponibilizagdo dos recursos
financeiros e tecnolégicos exigidos, atendendo as necessidades do paises da CEL N&o deve ser
esquecido que, a partir dos primeiros anos da década de 1990, o potencial energético dos
paises da CEI ganhou uma importincia impar. A crise no Golfo Pérsico -logo em seguida, em
1991, transformada em Guerra do Golfo-, o embargo as exportagbes de petroleo do Iraque,
como ainda a crise politica na Argélia (colocando em risco o gasoduto Argélia, Tunisia e Italia
¢ posteriormente Argélia, Marrocos e Espanha) e a guerra civil no Afeganistio (com seus
reflexos negativos nos projetos de gasodutos e oleodutos cortando a regido) colocaram
expostas as fragilidades dos mercado internacionais de petrleo e de gas (BABADJIL, 1996,
p.874).

186. Isso mobilizou os paises da OCDE, inclusive os nio europeus (entre eles
os Estados Unidos, Canadé, Australia e Japdo), a participar da conferéncia em Haia, em 1991 ,
que aprovou a Carta Européia da Energia. Esse documento, de natureza declaratéria e nio
obrigatéria, deveria ser assinado concomitantemente a um tratado. Este ultimo, de natureza
cogente, seria redigido de modo a regular as relagdes entre os signatirios no dominio da
energia, em trés de seus campos fundamentais: o dos investimentos, da comercializagio e da
protegdo do meio ambiente. A assinatura do tratado foi adiada para 1992, em razdo da
impossibilidade de consenso com relagio 4s medidas de acesso aos mercados, no campo dos
investimentos, e as disposigdes especiais solicitadas pelos paises ex-socialistas, relacionadas
ao periodo de transigdo a que se propunham.

187. Dando continuvidade ao processo, mas com trés anos de atraso, foi
assinado, em 1994, o Tratado da Carta da Energia. Os Estados Unidos e o Canada acabaram

por retirar-se das negociagdes, mediante a impossibilidade do estabelecimento de regras que

Inicialmente formada pela Russia, Ucrania e Bielo-Rissia, a que se juntaram os outros membros da antiga
URSS {com exceglio das trés nagdes balticas, Letdnia, Estonia e Litufinia): Arménia, Azerbaijdo, Casaquistiio,

Gedrgia, Moldavia, Quirquizia, Tajiquistdo, Turcomenistio ¢ Usbequistdo.
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franqueassem, de forma irrestrita, o acesso dos investimentos aos mercados. Ainda assim, o
tratado foi assinado por 41 paises, além da propria Unido Européia. Em junho de 1996,
encerrado o prazo para assinaturas, o tratado contava ao todo com 50 assinaturas, relativas a
" 49 paises e a Unido Européia. Entrou em vigor, em 1997 e atualmente conta com 46
ratificagSes. Em dois paises a aplicagio das regras ¢é feita de forma provisoria. Considerando
que apenas os signatirios da Carta da Energia poderiam ter acesso as negociagdes do
respectivo tratado, nenhum pais exportador de petréleo Oriente Médio ou das Américas figura
entre 0s signatarios. '

a. Todavia, criou-se a figura de membro observador 4 Conferéncia. Esta trata-se da
orgamzagdo criada pelo tratado, sobre a qual ird discorrer-se mais abaixo. Desse modo, os
Estados Unidos e 0 Canadé participam da Conferéncia como signatarios da Carta, mas como
observadores, pois nfio assinaram o Tratado. Qutros paises -como a Venezuela, Marrocos,
Argelia, Ardbia Saudita- nfo signatarios da Carta nem do Tratado da Energia, participam da
Conferéncia também no status de observadores. Qutras organizagdes internacionais, como, por
exemplo, o Banco Mundial, OMC e o Banco Europeu para Reconstrugio e Desenvolvimento,
igualmente tém assento nos trabalhos da Conferéncia, dentro do mesmo regime de

observador'”.

2. CONTEUDO

188. Conforme o que constou da ata final da conferéncia que aprovou o Tratado
da Carta da Energia, seu objetivo era acelerar e catalisar as economias da Europa Central e
Oriental (ILM, vol34, n2, p.373, mar.1995). Trata-se de um portento de 50 artigos,
acompanhado de 14 anexos e de um Protocolo sobre eficiéncia energética e meio ambiente,
em um total de aproximadamente 80 paginas. Afinal, um instrumento complexo, regulando a
intersegdo de trés campos bem desenvolvidos do Direito Intemmacional e do Direito
Intemacional Econdmico -quais sejam, o0 meio ambiente, o comércio e 0 investimento-, tendo
como pano de fundo um novo dominio, o da energia (BABADII, 1996, p. 875). O documento

propde um novo método normativo ao Direito Internacional Econémico: inovando a tradigo,

'® De acordo com a informagdo sobre os membros atuais, disponivel em hitp/swww.cncharter.ors . Acesso em
25 de jan. 2003. No mesmo endereco eletrinico, as informagdes sobre o Tratado podent ser atualizadas,
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que contemplava o tratamento horizontal da atividade econdémica (por exemplo, até antes
desse tratado, regulava-se internacionalmente o investimento direto ou o comércio de bens ou
de servigos), optou-se pelo enfoque setorial da atividade econdmica (focalizando, em todos os
nives, as atividades pertinentes a uma certa fonte econdmica, no caso a energia) JUILLARD,
1994b, p.737).

189. O tratado ¢ composto por cinco partes: I) Definigbes e objetivos; II)
Comércio; TH) Promogio e Protegdo dos investimentos; IV) Miscelinea; V) Solugio de
litigios; VI) Disposigdes transitorias; VII) Estrutura e instituigdes; VIII) Disposigdes finais.
Por essa distribuigdo, fica evidente que os dois grandes pilares na redagiio do documento
foram, de fato, o comércio e o investimento no campo da energia (Partes I e IIT). As
disposigdes sobre meio ambiente, por exemplo,foram cindidas, ficando uma parte coberta pela
rubrica geral de “Miscelanea”(Parte IV) e outra incluida em um Protocolo. Sob o titulo de
“Misceldnea”, adotando uma técnica de redagdo nada exemplar, além dos dispositivos sobre
meic-ambiente, foram também agrupadas as regras sobre tributagio, transparéncia, soberania
sobre os recursos naturais, empresas estatais e privilégios, aplicagio s entidades partes de
federagdes, excegdes e regimes especiais resultantes de acordos de integragdo econbmica.

a. Na parte dedicada ao comércio, como apontado por Thomas Wilde nos
comentarios introdutdrios ao tratado (1995¢, p.360), merecem destaque as disposi¢des sobre
trinsito. Elas s#o de muita importincia porque parte significativa dos depdsitos de gas e
petréleo da CEI (notadamente na Sibéria, Azerbaijdo, Cazaquistio e Turcomenistio) estio
localizadas em areas distantes e de acesso dificil, se consideradas as 4reas de consumo.

b. Dentro desse universo, o presente capitulo estard voltado para a analise das

¥ disposices essas

disposig¢des referentes aos investimentos do Tratado da Carta da Energia
concentradas na Parte T (Defini¢des, no artigo 1, ¢ TRIM’s, artigo 5), Parte II! (Promogéo e
Protegio dos Investimentos) e na Parte V (Solugdo de Litigios).

190. O Tratado da Carta de Energia, em seu artigo 1,{6), adotou uma defini¢io
ampla de investimento. Investimento é qualquer tipo de bem ou direito, controlado

diretamente ou de propriedade de um investidor, no campo da energia. No que toca aos bens, é

0" As medidas comerciais, por exemplo, foram objeto de estudo detalhado de SWAAK-GOLDMAN, Olivia.
The Energy Charter Treaty and Trade — a Guide do the labyrinth. JWT, Genebra, vol.30, n.5, p.115-164, out
1996. ‘
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dificil imaginar um ativo comercial ou financeiro que néo esteja coberto por essa definigéo,
que inclui ndo sé o investimento direto, mas também o investimento de carteira —ou de
portfolio (WALDE, 1995a, p.25). Por sua vez, a mengdo a direito abrange os direitos do
investidor com relagio a autorizagdes e concessdes para a exploragdio dos recursos naturais
incluidos no campo de aplicag#o do tratado.

a. Diferentemente do que consta em muitos acordos bilaterais de promogio e
protegdo dos investimentos ¢ daquilo disposto pelo acordo da MIGA, ndo € necessaria
nenhuma autoriza¢do ou registro prévio para que o investimento goze da prote¢do do tratado
(idem, p.27).

191. A definigdo de investimento estd intrinsecamente ligada a de investidor. O
artigo 1(7) define-o como a pessoa fisica, cidadd, nacional ou residente em um dos Estados
contratantes ou a pessoa juridica incorporada segundo a lei de um desses Estados. Com
relagio a terceiros Estados, a letra b desse artigo dispde que estdo abrangidas as pessoas fisicas
ou juridicas, bem como qualquer outro tipo de organizagio, que preencham, mutatis mutandis,
as condigdes retro mencionadas e aplicaveis aos Estados Contratantes. Isso significa que
investidores de terceiros Estados, desde que demonstrem atividades negociais efetivas em um
dos Estados Contratantes -a ser apurada de acordo com critérios de participagio acionaria e
geréncia-, estdo incluidos no campo de aplicacdo do tratado. A filial de uma empresa norte-
americana, constituida de acordo com as leis de um dos Estados parte do tratado, por exemplo,
s6 podera beneficiar-se de sua protegio se efetivamente desenvolver seus negbcios nesse
Estado parte e controlar diretamente o investimento em questdo. Assim, hipoteticamente, um
investimento realizado pela Esso da Inglaterra na Rissia estaria abrangido pelo tratado, mas
um projeto gerenciado pela Esso norte-americana e simplesmente cedido & Esso da Inglaterra
nio se qualificaria 4 mesma protegio (WALDE, ANDREWS-SPEED, 1996, p. 37).

192. Uma das observagdes feitas, é que o tratado ndo garantiria o direito dos
acionistas cidaddos, nacionais ou residentes nos Estados contratantes, em empresas
constituidas segundo a lei de um terceiro Estado (idem, p.38). Essa lacuna, entretanto, estaria
preenchida certamente pela jurisprudéncia do CIRDI - lembrando que o artigo 26, na Parte V,
que regula a solugio de controvérsias sobre investimentos, como serd visto mais adiante, abre
a possibilidade ao investidor de submeter os eventuais litigios entre ele e o Estados anfitrido

aquele centro.De fato, no caso Soabi contra o Senegal, decidiu-se que os investidores belgas,
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titulares de agdes em empresa constituida segundo as leis do Panama, tinham direito de acesso
ao CIRDI, embora o Panama nio fosse signatario da Convengdo de Washington de 1965™,
Ademais, a propria CIJ, em sentenga que decidiu o caso Elsi, entre os Estados Unidos ¢ a
Italia'*, reconheceu o direito dos acionistas a protegdo diplomatica, revendo intetramente a
posigio adotada no caso Barcelona Traction, de 1970.

193. Um outro tipo de investimento € ainda previsto. Ao lado do investimento,
propriamente dito, existiria aquele representado pelos direitos embutidos em documentos pré-
contratuais que, se aprovados pelas autoridades competentes e dotados de algum valor
financeiro para o investidor, passaram a ser abrigados como investimentos dentro regime

' Esses documentos ou acordos pré-contratuais -que

setortal estabelecido pelo Tratado
assumem & vezes denominagdo diversas, de cartas de intengdo a protocolos ou “head of
agreements”-, s3o pratica comum nas negociagdes envolvendo paises da CEl (1996, p.37).

a. Essas disposi¢oes do Tratado da Carta da Energia, aparentemente redundantes e
desnecessarias, provaram-se apropriadas, em face da jurisprudéncia posterior do CIRDI. Isso
porque esse centro, em sentenga de 15 de margo de 2002, no caso Mihaly International
Corporation contra o Sri Lanka'”, declinou de sua competéncia em litigio decorrente de
instrumentos pré-contratuais relacionados a uma operagio de investimento.

194. Aos investimentos legalmente feitos em época anterior a sua celebragio, o
Tratado estende sua protegio, com excegdo do acesso aos mecanismos de solugdo de litigios
previstos na Parte V, para com isso evitar a discussio das nacionalizagdes passadas, sob o
regime socialista.

195. Esses efeitos retroativos na aplicagdo do Tratado trazem a baila a discussio a
respeito de sua entrada em vigor. Embora, de forma tradicional, sua vigéncia tenha sido
condicionada ao recebimento de trinta ratificagdes (artigo 44, (1)), sua eficacia é imediata, por
intermédio de sua aplicagdo proviséria (artigo 45 (2)), mecanismo aceito pela maioria dos

paises signatarios (idem, 29).

BLCf. item 69, letra e da Introdugo.
32 Cf. item 69, letra ¢ da Introdugdio.

' (£) any right conferred by law or contract or by virtue of any license and permits granted pursnant to law to
undertake any Economic Activity in the Energy Sector .

" Disponivel em http://www.worldbank.orgficsid/awards. him, itens%ﬁ,p_seguintes. Acesso em 28 out.2002.
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196. Se a definigio de investimento adotada pelo tratado foi ousada, ao gosto dos
investidores, a satisfagio desses parou por ai. Houve grande discérdia na hora de estender o
tratamento nacional e o principio da clausula da nagdo mais favorecida a todas as fases do
investimento, inclusive & sua admissao (“the Making of Investments”, na definigio do tratado),
como advogado pela maioria dos paises exportadores de capital. No artigo 10, intitulado,
Promocg&o, Protegio e Tratamento do Investimento, a acomodagdo dos interesses deu-se pela
instituigdo de duas fases no investimento: a fase pré-investimento (ou seja, entrada dos capitais
no pais receptor) € a fase do investimento (apés a entrada). Em linhas gerais, o tratamento
nacional ¢ a clausula da nagdo mais favorecida foram garantidos na segunda fase, enquanto
que sua observincia na primeira fase ficou restrita a promessas, declaragdes’> e ao
compromisso de firmar-se um novo tratado sobre o assunto, até 1°. de Janeiro de 1998 (artigo
10 (4)). Esse tratado suplementar esti em fase final de negociagiio'** Em grande linhas, aos
paises da Europa capitalista, mais ao Japdo (considerando a retirada das negociagdes do
Canadé e Estados Unidos), foi negado o acesso irrestrito ao cobigado mercado de energia dos
paises da Europa Central e do Leste.

197. Abrindo a Parte HI do tratado, sob o titulo Promogdo e Protecdo dos
Investimento, o artigo 10 (1) incita cada Estado contratante a encorajar e criar condigOes
estavels, equinimes, favoraveis e transparentes para os investidores de outros Estados
contratantes. Fica disposto que essas condigdes incluem as seguintes obrigagSes por parte do
Estado receptor: tratamento justo e eqiitativo dispensado a investidores e investimentos;
garantia da mats constante protegio ao investimento; a proibigio de medidas discriminatorias -
ou fora dos critérios da razoabilidade- com relagio & administragio, manutengio, uso ou

disponibilidade do investimento; e a obrigagdo de tratar o investidor dentro dos padrdes

% Por exemplo, o item 2 do artigo 10: “Each Contracting Party shall endeavour 1o accord to investors of other
Contracting Parties, as regards the Making of Investments in its Area, the Treatment described in paragraph (3)”
ou ainda, no item (5): “Each Contracting Party shall, as regard the Making of Investments in its Arca, endeavour
to: a) limit to the minimum the exceptions to the Treatment described in paragraph (3); b) progressively remove
existing restrictions affecting Investors of the Contracting Parties”(grifos nossos, em clara demonstragio de
linguagem declaratéria ¢ ndio obrigatéria).

P 11ep/fwww encharter.org . Acesso em 25 de Janeiro de 2003.
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minimos tragacios pelos direito internacional, nele incluidos as obrigagdes provenientes de
tratados'”’.

198. Em sua frase final, o mesmo artigo 10 (1) dispde que cada Estado contratante
cumprird todas as obrigagdes por ele assumidas frente ao investidor e com relagido ao
investimento' . Niio ¢ dificil compreender essas disposigdes, se for lembrado que na definigdo
de investimento estio incluidos os direitos decorrentes dos arranjos pré-contratuais registrados

13 E, mais ainda: a0 ser recordado

pelas agéncias governamentais de cada Estado Contratante
o extenso debate em tomo da validade do principio conhecido como da santidade dos
contratos (HUCK, 1989, p. 105) -ou seja, o principio da imutabilidade dos contratos de Estado
e da efetividade das clausulas de estabilizagio. Segundo esse principio, quando da assinatura
do contrato (notadamente contratos com Estado), o direito aplicavel as obrigagdes contratuais
ficaria congelado no tempo, na forma em que estava em vigor na data em que o contrato foi
celebrado, com o objetivo de proteger o investidor do risco legislativo. Este altimo define-se
como a mudanga das leis em vigor, pelo Estado anfitrifo, com efeito negativo sobre o
investimento ou sobre o investidor. O principio nunca foi aceito de forma irrestrita pelo
Direito Intemacional (idem, p. 106), sendo passivel das mesmas dividas que a teoria dos
direitos adquiridos suscitou no final da década de 1950'*. Ora, o Tratado da Carta da Energia,
em um de seus artigos (artigo 18), reafirma o valor da soberania sobre 0s recursos energéticos.
Era preciso deixar claro que o exercicio dessa soberania dar-se-2 dentro do respeito as
obniga¢des contratuais

199. O artigo 11 vai tratar das questdes concernentes ao pessoal empregado pelo
investidor na implementa¢dio do investimento. Nem todos os empregados necessarios estio
abrangidos por esse artigo, cujas disposigles restringem-se ao pessoal chave ( “Key
Personnel”, como consta do titulo do artigo). Fez-se, assim, uma divisio entre pessoal
indispensavel e pessoal dispensavel a implementagdo dos projetos, em uma composigio das

posturas liberal ¢ protecionista quanto ao mercado de trabalho (JUILLARD, 1994, p.740),

7 Cada uma dessas obrigagdes j4 foram objeto de andlise no Capitulo 1, pardgrafos 99 a 103,

'® “Each Contracting Party shall observe any obligations it has entered into with an Investor or an Investment of
an Investor of any other Contracting Party

¥ erg193

0 Vide § 35 da Introdugdo.




119

Porém, o termo adotado pelo tratado (key personnel) é bem mais amplo do que quadro
executivo, ou pessoal de geréncia, que sdo o que normalmente se utiliza ( senior
management). Fica permitida, por isso, a entrada de pessoal técnico e comercial, englobados
no termo pessoal-chave (WALDE, ANDREWS-SPEED, 1996, p.50).

a. A entrada desse pessoal estara sujeita & permissio de acesso no territério de
qualquer das Partes contratantes. O investidor podera empregar pessoal-chave ja admitido no
pais, independente de sua nacionalidade (quer dizer de Estado contratante ou ndo), observado
0s prazos e condigdes dessa admissio.

200. O tratamento do risco politico do investimento foi desdobrado pelo Tratado
da Carta da Energia em duas partes {(ibidem). A primeira delas, correspondendo aos riscos
politicos fora do controle direto do Estado anfitrido’*, passou a ser objeto do artigo 12. Ele
estabelece que, em caso de conflito armado ou qualquer outro disturbio a ordem, o investidor
tera direitos 1dénticos aqueles que o Estado dispensar ao investidor tratado de forma mais
favoravel, seja ele proveniente de Estado contratante ou ndo. No obstante essa disposi¢do de
carater genérico, a requisi¢io de um investimento ou sua destruigio dardi margem 3
indenizagdo. Esta devera ser pronta, adequada e efetiva.

201. Os riscos politicos relacionados a agdo direta do Estado anfitrido s#o tratados
pelo artigo 13, sob o titulo “Expropriation”(desapropriagio) ou nactonalizagio. Ao Estado
anfitnido ¢ garantido o diretto de desapropriar desde que a) no interesse publico; b) de modo
nfo discriminatério; ¢) mediante processo em que se garanta o direito ao contraditério e d)
acompanhado pelo pagamento de indenizagdo pronta, adequada e efetiva. Os critério a serem
segurdos na apuragio do valor da indenizagio ndo foram tio longe quanto as Diretivas do
Banco Mundial (por exemplo, observar se o investimento era lucrativo a época da
desapropriagio). Mas, de qualquer forma, foi consagrada, desta vez junto a maior parte dos
paises ex-socialistas,a férmula Hull'®.

a. Ficou estabelecido que o valor da indenizagdo ser4 o valor justo de mercado do
investimento no dia imediatamente anterior & sua desapropria¢do, ou quando ela foi tornada

publica, se a noticia ¢ afetou de forma desfavoravel. A questio fica por conta das dificuldades

! Como foi o caso, por exemplo, das convulsdes internas no Sri Lanka, que deram origem a agfio movida contra
ele pelo investidor, perante o 1CSID, no caso A4 PL contra aquele pais (cf. § 103, b, 1).

12 Cf. § 21 da Introdugiio.
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de apurar-se, por exemplo, valor de mercado em mercados novos e ainda insipientes, como
aqueles de muitos dos paises da CEI (idem, p. 46) . Qutra divida é o critério para a avaliagdo
de bens incorporeos (1dem), como marcas e patentes.

202. A pedido do investidor, o valor da indenizag3o sera convertido em uma das
moedas definidas pelo tratado como de livre conversdo, aplicando-se nessa operagio a taxa de
cdmbio vigente no dia em que a indenizagido foi fixada. Define-se como moeda de livre
conversdo a moeda que for amplamente negociada nos mercados internacionais de moedas e
largamente utilizada nas transagdes internacionais (artigo 1(14)). A indenizagio sera acrescida
de juros, a taxa de mercado, pelo periodo compreendido entre a data em que passou a ser
devida e a do seu efetivo pagamento.

a. O nvestidor que ndo receber uma indeniza¢do dentro dos critérios acima
descritos tera o direito de requerer, junto aos tribunais do Estado anfitrido, a revisdo dos
valores que lhe sdo devidos.

203. O artigo 13 € arrematado com o reforgo de uma definigdo (que deveria estar,
portanto, no artigo 1, sobre as Definigdes): para elidir qualquer divida, o item 3 confirma que,
no rol das medidas de desapropriagdo, estio incluidas as situagdes em que o Estado anfitrifo
desapropria ativos de pessoa juridica na qual o investidor possui investimentos, inclusive por
meto de agdes.

204. Este parece ser o local apropriado para chamar a atengdo sobre um tipo
curicso de desapropriagio mencionado pelo tratado. Seriam aqueles casos previstos nas
disposigdes sobre tributagio dos investimentos (artigo 21 (5)) e chamados como
desapropnagio fiscal (fax expropriation). Fica vedada a tributagdo cujo efeito seja o de privar
o investidor da rentabilidade do investimento. Haveria desapropriagdo fiscal nos casos em que
o alvo do governo, subjacente ao ato de tributar, for a deteriora¢io da fun¢io econdmica do
investimento. Deve ser lembrado, como ilustragdo, o caso movido pela Alcoa Minerals of
Jamaica (Alcoa) contra o governo da Jamaica, submetido ao CIRDI, na primeira metade dos
anos 70 e do qual se tem noticias unicamente por meto de comentarios (SCHMIDT, 1976,
p.90).

a. Esse caso fo1 um dos prnimeiros submetidos ao CIRDI. Na mesma data em que
foi registrado nesse centro, ou seja, €t 1974, dois outros c§sﬁs igualmente contra a Jamaica e

versando sobre a mesma matérig, Yathbém o foyam: o proposto pela Kaiser Bauxite Company
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e pela Reynolds Jamaica Mines Limited e Reynolds Metals Company. Em resumo: em 1968, a
Alcoa celebrou um contrato com a Jamaica, por um prazo de 25 anos, por meio do qual se
obrigava a construir uma usina para a refinagio de aluminio. Em contrapartida, o contrato a
beneficiava com as vantagens de uma clausula conhecida no mercado como de “no further
taxes”, quer dizer, nenhum tributo adicional.

b. Posteriormente, em 1974, a Jamaica resolveu alterar os impostos incidentes na
exploragio e refino da bauxita. Negociagdes com as empresas de mineragio tiveram lugar,
mas ndo foi acertado o montante daquele aumento. Nesse mesmo ano, a Jamaica editou nova
legislagdo fiscal sobre a extragio de bauxita (Bauxite Production Levy Act). Ficou patente o
carater politico dessa medida. No mesmo dia que a nova lei foi editada, ou seja em 8 de junho
de 1974, havia se formado um cartel nos moldes da OPEP, a Infernational Bauxite
Association, que passava a reunir os grandes produtores daquele minério. A Assembléia Geral
das Nagdes Unidas, por sinal, ao regular o exercicio da soberania nacional sobre os recursos
naturais, teria incentivado a formagio desses cartéis, por intermédio da Resolugiio 3171, de
1973 (paragrafo 7). Contudo, havia recomendagio anterior das Nagdes Unidas (UN Doc.
ST/ECA/ 123, 64,1970, apud SCHMIDT, 1976, p.90)) de que novas legislagdes deveriam
respeitar o direito adquirido incorporado em contratos anteriores. Os casos foram resolvidos
por acordo entre as partes € os laudos aprovando esses acordos, proferidos em fevereiro de
1977, ndo receberam autorizagio das partes para serem publicados.

c. Todavia, sabe-se que a excegdo de incompeténcia, levantada pela Jamaica -com
base em nota enviada ao CIRDL pouco antes de publicar a nova lei sobre a tributagiio da
bauxita, excluindo do campo da aplica¢do da Convengdo de Washington os litigios sobre a
exploragio de recursos minerais- niio obteve reconhecimento do tribunal. Os efeitos da nota
seriam com relagio aos contratos assinados posteriormente a ela e ndo atingiriam aqueles
celebrados em época anterior. Por outro lado, 0 mesmo tribunal confirmou sua jurisdigdo,
reconhecendo que se tratava de uma discussdo de direitos previstos em contratos de Estado,
passados entre a Jamaica e cada uma daquelas trés empresas (e nic uma questio decorrente de

uma lei nacional, como defendia a Jamaica) (SCHMIDT, 1976, passim).
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205. Ora, se essa fosse realmente a fonte da preocupagio dos redatores do Tratado
da Carta da Energia, ela ja estaria coberta pelas disposi¢des do artigo 10'®; além disso, seria
contraria aos dispositivos de tributagio nio discriminatoria do artigo 21. Wilde, certamente o
maior comentador do tratado, aponta para o fato de tratar-se de dispositivo destinado a regular
o caso particular da Russia (1995a, p. 54). Nesse pais, como demonstrado pela expenéncia
recente, os tributos criados nas diferentes esferas do govemno (federal, estadual e municipal),
todos recaindo sobre a indistria do petréleo, de forma proposital ou incidental, chegaram a
impedir que qualquer ganho fosse auferido pelos investidores estrangetros.

206. O artigo 14, intitulado “Transferéncias relativas a investimentos”, contém as
disposi¢des sobre cimbio a serem seguidas nas transferéncias de valores relacionados ao
mvestimento. Ndo importa o sucesso de um investimento se, ao final do dia, o investidor ndo
puder levar seu ganho para casa (1dem, p.56). O artigo 14 tentou cercar, por todos os lados, o
risco de cambio, uma das facetas do risco politico. Por meio de manobras do cdmbio, um
governo pode prejudicar o repatriagdo dos ganhos de um investimento (e até mesmo de sua
final liquidagdo). Assim, estabeleceu-se que tanto o investidor tera direito de fazer as remessas
relacionadas ao investimento —em carater de ganho, pagamento de contratos, neles incluidos
os de empréstimos, hiquidagio do mvestimento, indenizages do governo ou devidas por
sentenga-, como funcionarios admitidos como pessoal-chave terio asseguradas as remessas de
seus salarios e de suas poupangas.

207. Excetuando os casos em que os pagamentos devidos ao investidor forem
liquidados por meio de entrega de produtos (refurn in kind), todas as transferéncias deverido
ser feitas de imediato (artigo 14(2)). A taxa de cAmbio a ser adotada na conversdo sera a taxa
de mercado praticada no dia da efetiva remessa. Levando em consideragio a precariedade dos
mercados em alguns dos paises da CEl, como ja mencionado no paragrafo 201, ressalvou-se
que na inexisténcia de um mercado de cimbio, a taxa a ser utilizada sera aquela adotada na
entrada de investimento mais proxima ou a taxa mais recentemente utilizada para a conversio
da moeda local em Direitos Especiais de Saques, entre as duas aquela que for mais favoravel

ao investidor (artigo 14 (3)).

'€ “Each Contracting party shall obscrve any obligations it hﬁ a&t\g;cd mto with an Investor or an Investment of
any Investor of any Contracting Party”. Y S

A
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a. O artigo 14, item 5, prevé a possibihdade de negociagio, exclusivamente entre
os paises integrantes da CEL que viabilizem as transferéncias em moeda local, apenas entre
eles.

b. A observagdo é a de que, ao contrarto da maioria dos acordo bilaterais de
promogio e de protegio do investimento estrangeiro e das proprias Diretivas do Banco
Mundial'*, as transferéncias devem ser imediatas. O tratado nio abre excegGes nem para os
casos classicos de problemas na balanga de pagamentos do Estado anfitrido (Wilde, 1995a,
p.56).

208. Caso o investidor seja indenizado por perdas incornidas em virtude de seguro
-imaginando-se aqui, principalmente, 0s seguros por risco politico-, ou receba 0 pagamento
em razdo de qualquer tipo de garantia da qual seja beneficiario, a quem o pagou cabera o
direito de subrogar-se nos direitos originalmente concedidos a ele investidor (artigo 15).

209. O artigo 16 regula os eventuais conflitos entre o regime dos investimentos
estabelecido pelo Tratado da Carta da Energia com as disposigdes de acordos internacionais,
anteriores ou posteriores a ele, celebrados entre os Estados Contratantes. Em resumo: nessa
hipotese, sera aplicada a regra que for mais favoravel ao investidor. Por isso, por um lado, as
disposigOes do Tratado de Lisboa serdo derrogadas por aquelas contidas em acordos assinados
em época anteriormente, desde que a regra particular seja mais conveniente ao investidor (item
1); por outro, essas disposigGes n&o poderio ser alteradas por disposigbes de acordo a ser
contratado em é€poca posterior a sua entrada em vigor, com excegdo dos casos em que a regra
particular futura seja mais favoravel aos interesses do investidor (item 2).

210. O regime dos investimentos estabelecido pelo setor da energia é
complementado pelo artigo 20, que estabelece a obrigagio dos Estados contratantes
respeitarem critérios de transparéncia no trato com os investidores e entre eles mesmos. O
regime doméstico sobre o investimento estrangeiro, assim como tudo o que lhe for correlato
(atos administrativos e decisdes judiciais, por exemplo), deve ser franqueado ao conhecimento
do publico de forma sistematica. O dever de transparéncia é também estendido as informagdes
acerca das TRIM’s referidas no artigo V do Tratado. A época da conclusio do Tratado de

Lisboa, em 1994, tal dever de informar ja havia sido previsto nas Diretivas do Banco Mundial

" Ttem 8 do Capitulo IV das Diretivas, conforme comentado no Capitulo 2, § 145.
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Mundial (Capitulo I, item 6). Também a ele se referiu a ata final de Marraqueche, no Anexo
1A, no Acordo sobre as TRIM’s, daquele mesmo ano (artigo 6).

a. Em cumprimento desse dever de informar, o secretariado do Tratado da Energia
publicou, sob o titulo de Blue Book, a lista das medidas adotadas pelos Estados-membros em
desacordo com os fundamentos do tratado — entre eles o principio do tratamento nacional,
estendido 4 fase de admissdo do investimento. A publicagio, cujo formato assemelha-se 4 lista
das excegdes anexada ao NAFTA, é periodicamente atualizada'®.

b. Com relagio a esse item, € interessante ainda ressaltar que no caso Metalclad
contra 0 México, o tribunal entendeu que o dever de transparéncia esta incluido no tratamento
Justo e eqiiitativo que deve ser obrigatoriamente dispensado a0 investidor'®,

211. Saindo da Parte I, relativa ao regime de investimentos, e passando para a
Parte V do Tratado, sobre o mecanismo de solugio dos litigios, ver-se-4 que, em linhas gerats,
repete-se 0 esquema adotado pelo NAFTA'". Assim, as disputas sobre os investimentos, entre
um investidor e um Estado parte, tém tratamento destacado e s3o reguladas pelas disposigdes
do artigo 26, ao passo que os litigios entre os Estados contratantes sio objeto do artigo
seguinte (artigo 27). De forma peculiar, o texto estabelece que os eventuais litigios sobre
TRIM’s, ou sobre as medidas interinas sobre elas, poderiio ficar excluidas de submissio &
arbitragem (artigo 28).

a. O artigo 26 estabelece que os litigios entre o Investidor e o Estado anfitridio e
que versem sobre matéria relacionada a investimento (ou seja, seu tratamento, protegio,
indenizagiio ou desapropriagdo) deverdo ser resolvidos inicialmente por meio amigavel. Para
1880, as partes terio um prazo de trés meses (1). Em caso de fracasso do acordo, sio abertas
trés possibilidades ao investidor, a seu exclusivo critério: este Gltimo poder recorrer ou aos
tribunais locais do pais anfitriio, ou ao meio previsto no contrato que formaliz;)u o
investimento, como ainda 4 arbitragem internacional. Nesta ultima hipotese, o investidor
podera escolher recorrer a uma arbitragem ad hoc, de acordo com as regras da UNCITRAL,

ou 2 uma arbitragem institucionalizada. Em caso de optar por esta ultima, podera escolher

"* Disponivel em hitp://w wy encharter.org . Acesso em 25 de jan. 2003,

M CE8103,be§ 113

7 Capitulo 11 do acordo de criagio do NAFTA, Partc B.
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entre submeter o caso ao CIRDI ou 4 Camara de Comércio de Estocolmo. Esse artigo fo
considerado um dos pontos mais inovadores do Tratado da Carta da Energia, em virtude da
gama de opgdes abertas ao investidor (WALDE, ANDREWS-SPEED, 1996, p.46).

212, Com a afirmagio do conceito de que comércio e investimento relacionam-se
de forma interdependente, ocorrida na década de 1990 (THORSTENSEN, 2001, p.304), é
logico que o Tratado da Carta de Energia tenha regulado a questdo das medidas relacionadas a
investimentos com reflexos nas leis do livre mercado. Como visto nos itens 165 e seguintes do
Capitulo 2, a Ata Final da Rodada do Uruguai, assinada em Marraqueche, em abril de 1994,
dedicou espago, no Anexo 1, 2 disciplina das TRIM’s. O Tratado da Carta da Energia, de
dezembro do mesmo ano, ird seguir orientagdo semelhante. Entretanto, a diferenca € que as
poucas excegbes previstas ac cumprimento das TRIM’s, conforme o Acordo de Marraqueche,
sio acrescidas de muitas outras no Tratado da Carta da Energia'®. Seu artigo 5 veda que
exigéncias com relacdo ao conteudo local sejam impostas, mas ressalva que poderdo ser
formuladas em caso de eligibilidade para programas de promogio 3 exportagio, ajuda
estrangeira, compras governamentais, tarifas preferenciais e programas de cotas ( artigo 5,
(3)). As TRIM’s adotadas pelo setor da energia, na qualidade de obsticulos ao
estabelecimento e 4 manutengio de requisitos de desempenho, foram consideradas ineficientes
pelos investidores, submetidos por tradigdo a uma séne de requisitos resultantes dos contratos
de concessdo, comuns na industria da energia, do gas e petroleo (por exemplo, o uso de
servigos locais ou as exigéncias de transferéncia de tecnologia) (ANDREWS-SPEED;
WALDE, 1996, p.48).

213. Do ponto de vista da estrutura administrativa criada pelo Tratado,
indispensavel a consecugio das medidas por ele adotadas, a atengdo recai sobre a criagdo de
um secretariado, com sede em Bruxelas. Além dele, o artig_o 36 prevé a realizagdo de
conferéncias semestrais entre os Estados Partes, sendo possivel a convocagio de reunies
extraordinarias por qualquer uma deles. As decisdes, dependendo do caso, serdo tomadas por
maioria simples ou qualificada. Nao foi outorgado a essas conferéncias o starus de pessoa de
direito internacional pablico. Nio é, portanto, uma organizagio internacional (BABADIJI,

1994,p. 872), faltando-lhe, por exemplo, capacidade deliberativa.

Desde que autorizado, um paises considerado em descovolvimento poderd temporaniamente ver-sg
desobrigado do cumprimento das TRIM’s previstas no Acordo de Marraqueche ( tratamento nacional ¢ mlqgﬁo
quantitativa), vide itens 171 e 172.
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214. Nao seria impertinente indagar se a experiéncia da regulamentagio vertical de
um setor especifico do investimento repetir-se-a no futuro proximo; tampouco se o Tratado da
Carta da Energia terd contribuido para o aumento do fluxo dos investimentos no setor
energetico para o Leste Europeu e para os paises que surgiram apds a queda do império
socialista .

a. Quanto 4 primeira pergunta, a impressio geral é que a celebragido do Tratado de

Lisboa foi o resultado de um momento unico, que dificilmente voltara a se repetir. Foi um

gesto politico da Europa desenvolvida para a aproximagio de seus vizinhos de Leste, sob uma

amea¢a da configuragio de um eventual vazio institucional e politico. Foi também o
compromisso dos paises ex-comunistas de adogio do modelo capitalista, compromisso esse
que serviu de passe para o recebimento dos investimentos necessarios para a exploragio de
$eus recursos naturais —para muitos, a (inica forma de gerar recursos para sua reorganizagio,
enquanto paises independentes.

b. E inegivel que a assinatura do Tratado da Carta da Energia aumentou a
confianga dos paises exportadores de capital {com excegdo dos Estados Unidos e do Canada ,
que retiraram-se das negociag¢des), diminuindo o risco politico da regidio por ele abarcada.
Entretanto, os investimentos no campo da energia dependem de outros fatores diversos —
geologicos e comerciais, principalmente - e nio da simples redugdo do risco politico
(ANDREWS-SPEED; WALDE, 1996, p.53).

215. O Tratado em si previa continuidade. Ele mesmo era a continuidade da Carta
da Energia. Um tratado suplementar, sobre a disciplina do acesso do investimento estrangeiro
aos mercados nacionais, deveria segui-lo. Antes que isso acontecesse, o Tratado foi emendado,
em 1998, em sua parte relativa ao comércio. J4 com relagio ao tratado suplementar, noticia-se
que um projeto encontra-se em fase final de negociagio'”. Uma vez aprovado, ele serd a
medida mais atualizada do consenso sobre a extensio do tratamento nacional i fase da
admissdo, a valer para os préximos anos. Em face do insucesso do MA], o tratado de Lisboa
passou a ocupar um papel central na disciplina internacional do investimento, ndo apenas por
traduzir, como nenhum outro documento, o estado da arte quanto & questio, mas também por
ser, na opinido de Wilde (1999, p.17), o instrumento multilateral de maior expressio, no

momento, sobre comércio e investimento.

" hup-/Avww encharter.ors . Acesso em 25 de janeiro de 2003,
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CAPITULO 4

O REGIME BILATERAL DOS INVESTIMENTOS
INTERNACIONAIS

216. No capitulo anterior, o regime setorial foi apresentado como a grande
novidade trazida pela década de 1990 naquilo que se refere a disciplina internacional do
investimento estrangeiro. Q presente capitulo sera dedicado a analise da quarta e ultima das
tendéncia seguidas por essa disciplina, nesse periodo: a bilateralidade no tratamento da

matéria.

1. HISTORICO

217. A celebrag3o de acordos bilaterais tendo por objeto a promogéo e protegio do
investimento internacional, contrariando a tendéncia setonal, objeto do capitulo 3, néo €
fendmeno novo. Ao contrario, o primeiro desses acordos fo1 celebrado em 1959, entre a
Alemanha e o Paquistio (DOLZER;STEVENS, 1995, p.1)'** Todavia, chama a atengéio o
aumento que esses tratados tiveram recentemente em nimero: mais de 700 acordos foram
firmados, no periodo de 1990 a 2000 (THORSTENSEN, 2001,p.305), perfazendo o nimero
atual aproximado de 2000 acordos (STEVENS, 2002, 2). Atualmente, independentemente do
sistema politico ou econdémico, a maioria dos paises do globo € signataria desses instrumentos
(JUILLARD, 1995, p.604).

a. A partir de 1979, com o inicio da abertura gradual da China, esta passou a
celebrar acordos desse género. Um dos primeiros foi o assinado com a Alemanha, em 1983
(DOLZER; STEVENS, 1995, p.292). Até 1995, havia celebrado 55 deles, tornando-se o lider
nessa regiio (idem, p.5). Até inicio dos anos 90, alguns importantes importadores de capital
latino-americanos {por exemplo, Argentina, Chile ¢ Venezuela), que haviam permanecido

refratarios com relagfio a esses acordos —e a explicagdio seria a sustentagdo dada por esses

T Entre muitos outros, como, por exemplo SALACUSE, 1990, p. 655, Mann, 1982, p.241; HUU-TRU, 1992,
p.581, SACERDOTI, 1997, p. 299, contrariando SORNARAJAH, que atribui essa precedéncia ao acordo de
1960, celebrado ente a mesma Alemanha e Malasia (1986, p.79).
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paises 4 doutrina Calvo'” -, em aproximadamente 5 anos, celebraram um total de 56 tratados
(idem, ps.286, 291 e 325, respectivamente). Os paises do Leste europeu, como a ex-
lugoslavia, Roménia, Hungria e Polonia aderiram a pratica desses acordos e, apds 1989, foram
imediatamente seguidos pelas na¢des que resultaram da dissolugio da URSS.

218. Mais de uma razo contribui para o crescimento assombroso do niimero
desses instrumentos. O ressurgimento de varias nagdes acima mencionadas é certamente uma
delas. QOutra, o abandono da retorica terceiro-mundista pelos paises em desenvolvimento,
tendo em vista, inicialmente, a crise das respectivas dividas externas que ocorreu ao longo da
primeira metade da década de 1980, seguida pela necessidade absoluta de capitais externos
para a retomada do crescimento. Nos dois casos, a conclusdo de convencgdes bilaterais de
promogdo e protecio de investimentos reciprocos teria, segundo as palavras de Patrick
Juillard, um “valor demonstrativo” (1992, p.779), pois seria prova da nova determinagdo
desses dois grupos de paises no sentido de respeitar 0 modelo econémico liberal. A terceira
das razdes seria a substituigdo de acordos mais antigos —de natureza unilateral e néio reciproca,
como eram, por exemplo, alguns dos acordos franceses'*- por outros por instrumentos
bilaterais, em conformidade com padrdes mais recentes (JUILLARD, 1995, p.606).

219. A matniz distante desse tipo de acordo encontra-se nos Tratados de Amizade,
Comércio e Navegagio que foram celebrados a partir do final do século XVIII, tornando-se
praxe no século XIX'* Apesar da palavra investimento ndo ser neles propriamente
mencionada, a protegdo dos bens do estrangeiros era sempre objeto de suas provisdes. Neles, o
uso da clausula da nagio mais favorecida foi consagrado. E certo que, como ja apontado na
introdugio, continham disposig¢des sobre assuntos diversos, como, por exemplo, navegacio de
4guas territoriais e¢ internas, uso dos portos e questdes militares (SORNARAJAH,
1995a.,p.229 e 230), o que néo interfere, todavia, em seu carater de precursor dos acordos ora

em analise.

BUef. item 17 da Introduggo.

12 alguns acordos de proteglio de investimentos eram formalizados, também, por meio de troca de cartas, tendo
por objeto obrigagdes ndo reciprocas, como o caso daquele celebrado entre 2 India e a Alemanha, em 1964
{DOLZER;STEVENS, 1995, p. 303).

13 jtemn 13 ¢ seguintes da Introduggo.
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220. O texto dos Tratados de Amizade Comércio e Navegagio passou por revisdes
sucessivas. Apds a 1°. Guerra, aqueles celebrados pelos EUA passaram a conter, além das
clausulas de protegido, disposigdes sobre tratamento nacional dos bens estrangeiros e acesso a
mecanismos intemnacionais de solugio de litigios. $S6 apés a 2° Guerra Mundial, os Estados
Unidos langaram-se a negociago e assinatura de varios novos instrumentos, baseados em um
modelo inteiramente revisto. Nele, disposi¢des especificas ja destinavam-se a protegdo do
investimento norte-americano realizado sob outras soberanias.

221. Os Estados Unidos, em wvinte anos -de 1946 a 1966- assinaram
aproximadamente 22 acordos bilaterais, viabilizando, desta forma, uma rede para proteger e
facilitar os investimentos de seus nacionais no exterior (SALACUSE, 1990, p.656). O espirito
desses acordos era no sentido de exigir muitas garantias do pais receptor do investimento
(DOLZER; STEVENS, 1995, p.4) e, principalmente, obter o livre acesso do capital
estrangeiro, seguido do estabelecimento ilimitado do mesmo (SORNARAJAH, 1995a., p.230).
O fato levou varios paises em desenvolvimento a relutar quanto a sua assinatura: duvidavam
dos beneficios efetivos de um investimento irrestrito.

222. Fo1 no ano de 1959 que ocorreu algo que alterou de modo significativo o
rumo histérico do regime intemacional do investimento estrangeiro. Por iniciativa da
Alemanha, fo1 assinado o primeiro acordo bilateral sobre o investimento reciproco com o
Paquistdo. Qutros paises europeus exportadores de capital seguiram-na, de forma imediata,
propondo a celebragdo de acordos bilaterais com seus parceiros habituais e ex-colénias, entre
eles Suiga, Franga, Inglaterra, Bélgica e Italia, Até o inicio dos anos 1980, foram celebrados
por volta de 150 acordos (SALACUSE, 1990, p.657). Atribui-se o crescimento relativamente
rapido da rede européia desses tratados ao fato de que os paises desse continente eram mais
flexiveis do que os Estados Unidos com relagiio ao seu conteido. Aqueles primeiros admitiam
a vinculagdo do investimento a existéncia de requisitos de desempenho, cediam quanto as
regras de convertibilidade e de remessa e transigiam quanto a certas garantias, em caso de
nacionalizagio (idem).

223. A falta de regras costumeiras claras sobre o investimento estrangeiro
(LAVIEC, 1985, p.l; DOLZER, STEVENS,1995, p.8, SACERDOTL1997, p.290;
SALACUSE, 1990, p.655 e 659, entre outrosm) foi a razdo que levou os paises europeus com

% Cf. citados em nota ao item 146, no Capitulo 2 .
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excedente de capital a assinar essa centena e meia de acordos bilaterais sobre investimentos,
em 130 curto espago de tempo. A ela, somou-se a dificuldade em finmar-se instrumentos

multilaterais sobre 2 matéria, como ja visto no capitulo 2.

2. CONTEUDO

224. Nao obstante os nimeros sempre crescentes, o exame das disposicdes
contidas nesses acordos torna-se possivel pois sio todos muito semelhantes. Foram calcados
em um mesmo modelo, sugerido pela OCDE. Coincidentemente, esse modelo nada mais era
do que o projeto de Convenglio de Protegdo de Bens Estrangeiros de 1967'> que, nio tendo
logrado sucesso como instrumento multilateral, passou a ser recomendado por aquela
instituigdo 4 guisa de modelo para os acordos bilaterais de protegiio dos investimentos no
exterior (DOLZER; STEVENS, 1995, p.2). Suas disposigbes, imaginadas para serem
aplicadas multilateralmente, ganharam efetividade por intermédio de estruturas bilaterais.

225. Em 1980 -depois de uma interrupgio de quase 15 anos, pois os Gltimos
acordos celebrados com o Togo e a Tailindia datavam de 1966 —, os Estados Unidos deram
noticia da adogdo de um novo modelo de acordo. Assinaram o primeiro acordo bilateral sobre
investimentos considerando esse novo modelo com o Egito, em 1982 (SACERDOTIL,1998,
p-300). Nesse mesmo ano, por seu tumo, o Comité Legal Consultivo para a Africa e Asia
publicou um modelo, com duas variantes, em cardter de sugestio para paises daquelas regides
(DOLZER; STEVENS, 1995, p.5).

226. Desta forma, fica evidente a tendéncia 4 padronizagio das regras do Direito
Internacional dos Investimentos, em particular, e do Direito Intemacional Econdémico, em

156, celebrados,

geral. Fenémeno idéntico ocorreu com os acordos bilaterais sobre bi-tributagio
a partir de 1929, inspirados em modelos pré-existentes. O fenémeno da padronizagio
convencional, na opinido de CARREAU e JUILLARD, seria um instituto caracteristico do

Direito Internacional Econémico (1998, p.15).

3 consultar item 158 do Capitulo 2 sobre o regime multilateral dos investimentos.

*® DALAMIER, G. L’évolution des conventions internationales sur les doubles impositions (réflexions sur le
nouveau modéle de ’'OCDE). JDL vol.105, 1978, p.491 a 519 ¢ LIENARD, J1.. Présent ¢t avenir des modéles
des conventions de double imposition. Journal de Droit des Affaires Internationales,n.1, 1985, p-91al101.
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227. Antes de passar a anilise do conteudo desses instrumentos, é conveniente
dedicar alguma atengdo a dois elementos que constam de seus titulos. Normalmente esses
acordos referem-se tanto 4 promogio como 2 prote¢io do investimento internacional. Além
disso, deixam expresso o carater de reciproco desses investimentos.

a. Carreau ¢ Juillard chamam a atengdo para o fato de que a protegdo -com a
dmminui¢io dos riscos do pais receptor- serviria por si 6 como promogio do fluxo dos
investimentos (1998, p.402). Entretanto, destacar a promogao da protecdo dos investimentos,
parece ser a tendéncia dos acordos mais recentes, tanto em nivel bilateral como multilateral,
como comprovado pela Convengdo de Seul, que criou a MIGA"™’

b. Por outro lado, critica-se com freqiéncia a reciprocidade dos direttos e
obrigagdes estabelecida por esses mesmos mstrumentos. Ha quem afirme que ela sernia apenas
ficgdo (CARREAU; JUILLARD, 1998, p.424). De fato, o primeiro deles, como mencionado
no inicio deste capitulo, foi celebrado entre a Alemanha e o Paquistdo. Duvida-se —e com
razdo- da bilateralidade das condigdes por ele esfabelecidas, ao considerar-se a inexisténcia de
fluxos de investimento deste ultimo pais em diregdo aquele primeiro. Apesar da fina ironia de
Seidman, que, ao citar Anatole France, lembra que tanto ricos como pobres podem dormir sob
as pontes de Paris, a verdade € que a bilateralidade passou a ser a regra nesses instrumentos
com o objetivo de preservar o principio da igualdade soberana dos paises (JUILLARD, 1979,
p. 313). Houve, no passado, tratados néo reciprocos (idem, p.297) que foram revistos para
corrigir essa situagio.

¢. Abrindo-se um paréntese e saltando do plano bilateral para o multilateral, ndo
deixa de ser interessante lembrar que, no inicio da década de 1990, quando das negociagdes
miciais do plano de investimentos a serem versados pela Europa Ocidental, Estados Unidos,
Canada e Japdo no setor da energia dos paises europeus ex-socialistas e naqueles que
emergiram da ex-URSS, a reciprocidade foi uma das condigdes impostas por alguns dos paises
do Leste europeu (CARREAU; JUILLARD, 1998, p.438). Segundo eles, ndo se tratava de
estabelecer um quadro de cooperagdo em que os paises com recursos investiriam no setor, por
exemplo, de petrdleo russo, mas sim de prever-se a possibihidade 1déntica de que gapitais

russos fossem aplicados em setores relacionadas 4 energia daqueles primerros paises {(tdem).

7 Vide item 1 da Introdugiio.
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228. Passando ao contetdo, a praxe seguida pelos acordos bilaterais em tela € que
tenham um predmbulo introdutério. Nele, o leitor é normalmente remetido ao quadro das
relagdes histéricas e politico-econdmicas entre os paises signatarios. Embora nfio contenha
clausulas que criem obrigagGes, as manifestagdes e afirmagdes neles contidas sdo consideradas
em sua eventual interpretagdo (DOLZER; STEVENS, 1995, p. 20}.

229. A parte introdutoria é seguida de varias defini¢bes que tem por objetivo fixar
0s principais conceitos necessarnos a delimitagio do campo de aplicagéo do acordo. De uma
forma direta, o texto é ainda descritivo, ndo criando obrigagdes para as partes. Entretanto,
essas definigles sdo vitais para o estabelecimento das obrigagdes entre as partes, uma vez que
sera por meio delas que dar-se-a a qualificagio dos investimentos e investidores elegiveis a
protecio ofertada pelo acordo.

230. Ja se perguntou uma vez: “- Que ha em um nome? O que chamamos de rosa,

1."** Mais do que um nome, por

com outro nome, exalaria 0 mesmo perfume tio agradave
inexistir um conceito inequivoco do que é investimento, torna-se fundamental sua defini¢io no
texto do tratado. Dela ird depender, s6 como um exemplo, se investimentos de carteira
qualificam-se a protecdo estabelecida pelo acordo.

231. No tocante ao direito positivo, as Diretivas do Banco Mundial referem-se
especificamente a0 investimento direto estrangeiro'>, como visto no Capitulo 2. Como
igualmente visto, o Capitulo 11 do NAFTA adota uma defini¢Zo abrangente, assim como o
Tratado da Carta da Energia'®. No que conceme 4 jurisprudéncia do CIRDI —tribunal ao qual
a esmagadora maioria dos litigios decorrentes de acordos sobre a protegio de investimentos €
submetida -, a ampliddo do termo investimento resulta da interpretagdo extensiva dada ao
artigo 25 da Convengdo de Washington. Esse artigo, ao tragar os limites da competéncia
daquele centro, abragou uma defini¢fio aberta. Dessa forma, o CIRDI considera-se competente
para julgar todo litigio de ordem juridica entre um Estado contratante e um nacional de outro
Estado contratante, desde que tenham submetido, por escrito, a sua decisdio.

a. Aron Broches -0 advogado-chefe do Banco Mundial 4 época da discusséo do

projeto de convengio - defendia que, na pratica, um investimento é reconhecido de imediato

=8 SHAKESPEARE, Romeu e Julieta, 2°. ato.
¥ Cf. item 135.

% Cf itens 98, a) e 190, dos Capitulos 1 ¢ 3, respectivamente.
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(apud SCHREUER, 1996,p.357). Para o CIRD, o concetto de investimento passou a abranger
nio apenas O projeto em 81 e 0s Tecursos iniciais necessirios para sua concretizagdo, mas
também, por exemplo, os eventuais recursos financeiros levantados —quer localmente, quer
fora do pais- em carater suplementar (Holyday Inns contra Marrocos) e as despesas incorndas
pelos investidores no desenvolvimento do projeto de investimento (Soabi contra o Senegal). O
centro insiste na unidade geral caracteristica da operagdo. Por i1sso, o CIRDI reconheceu sua
competéncia na discussido de questdes fiscais, em casos em que o rendimento do investimento
viu-se comprometido por alteragcdes nos impostos cobrados pelo govemo anfitrido (Alcoa
contra a Jamaica e Amco contra Indonésia).

b. Esse tratamento n#o tradicional para a defini¢io de investimento levou o CIRDI
a considerar-se competente em questdes envolvendo um contrato de simples prestagio de
servigo, como no caso Atlantic Triton contra Guiné, e outro de licenga técnica, no caso Colt
contra Coréia.

i) No primeiro, 3 Guiné celebrou com a Atlantic Triton um contrato de prestagio
de servigo tendo por objeto a supervisdo da conversdo, equipamento e operagdo de trés navios
noruegueses. Por eles, esse pais havia pago trés mithdes de délares. Concluido os trabalhos, os
navios foram entregues e tiveram inicio as atividades pesqueiras. Néo tardou para que fossem
constatados os maus resultados. Uma missdo da Organizagdo das Nagdes Unidas para a
Alimentagdo e Agricultura (FAQO) emitiu um relatéric admitindo que os navios eram muito
grandes, dispendiosos e tnadequados para a pesca em aguas tropicais. A Atlantic Triton prop0s
refazer os servigos. Entretanto, ressalvou que desta vez iria adaptar as embarcagdes para a
pesca fora das 4guas temitoriais da Guiné, considerando que o contrato de prestacio de
servigos ndo vinculava o seu pagamento i produtividade do projeto pesqueiro encetado por
aquele pais. Configurado o litigio e, em consideragio a clausula de sua submiss&o ao CIRDI,
as partes submeteram-no a arbitragem administrada por aquele centro. Para este altimo, for
suficiente a vontade das partes em sua eleigdo. Por isso, reconheceu-se competente, sem
duvidar do carater de investimento contido no contrato de prestagido de servigos inicialmente
assinado entre as partes litigantes.

if) O segundo caso originou-se de um contrato de licenga técnica para a produgio
de armas celebrado entre a Coréia do Sul e a Colt Industries. Esta ultima qualificou-se como

investidor, em empreendimento que agregaria valor econdémico questionivel para o
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desenvolvimento do pais. A importincia desse contrato talvez fosse explicada, primeiramente,
pela fronteira estratégica, entre as duas Coréias, & época tecnicamente em guerra, desde 1950,
Em segundo lugar, 4 vontade da Coréia do Sul, entdo um governo arbitrario, de garantir-se no
poder, ainda que por intermédio da forga e de meios dispendiosos. O caso foi selado por um
acordo.

c¢. Entretanto, toda a flexibilidade na qualificagdo do que é ou deixa de ser um
investimento encontrou recentemente limites. O CIRDI nio reconheceu-se competente para
julgar uma questdo em que o objeto do litigio eram compromissos assumidos ao curso de
negociagdes preliminares, corporificados em documentos pré-contratuais'®'.

232. A mnstituigio de um registro no pais de acolhida foi a solugdo pratica
encontrada pela maior parte dos acordos de prote¢do do investimento internacional para
dirimir qualquer divida quanto & sua qualificagdo (MANN, 1982, 143, SORNARAJAH, 1986,
p.85). Tem-se, assim, uma definigio legal do que ¢ investimento. Neste ponto, os paises do
Sudeste Asiatico vio mais além: é necessario uma aprovagiio para que o investimento tenha
acesso a protegdo instituida pelos acordos de prote¢io (DOLZER; STEVENS, 1995, p.49).
Uma definigdo de conveniéncia, portanto.

233. Outra definigio importante € a de investidor porque nela irfdo se estabelecer
0s critérios necessarios a atribuiggo da nacionalidade de uma das partes signatarias a quem
versa o investimento e procura abrigo oferecido pela convengfo. De habito, os acordos
bilaterais mencionam “pessoas fisicas nacionais de um dos Estados contratantes”.
Excepcionalmente, exigem que além da nacionalidade, essas pessoas também atestem o
domucilio (DOLZER; STEVENS, 1995, p.32). Normalmente ignoram a possibilidade tanto da
dupla nacionalidade, como a de mudanca de nacionalidade em época posterior 4 extensdo da
protegdo pelo acordo (idem, p.34), deixando que esses detalhes sejam resolvidos pela

aplicagiio das regras de Direito Internacional'®.

" Mihaly International Corporation contra o Sri Lanka, sentenga de 15 de margo de 2002, Disponivel em
Littp:/Awww worldb ank.org/icsid/cases/awards.htm. Acesso em 28 de outubro de 2002. Vide § 193, no Capitulo 3.

12 De forma subsidi4ria, a questio de dupla nacionalidade jé foi discutida pelo CIRDI, no caso Endoro Armando
Olguin contra o Paraguai {(disponivel em hilp./fwww worldbank orgicsid/casss/paraguay laudo.pdl. Acesso em
28 de owt2002. O autor apresentava dupla nacionalidade: peruano de nascimento, havia adquirido a
nacionalidade norte-americana. Isso foi suficiente para que o primeiro 4rbitro apontado pelo autor, nacional dos
Estados Unidos, fosse impugnado pelo Paraguai porque, de acordo com o artigo 39 do Regulamento do CIRDI, a
nacionalidade dos arbitros n#o pode coincidir com: a de qualquer das partes do litigio. Todavia, nfo foram aceitas
as alegagdes do Paraguai, bascadas ¢m legislagio intemna, de que o autor ndo teria direito de recurso ao CIRDI,
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234, Mais tumultuada é a qualificagio das pessoas juridicas para fins desses
acordos. Trés critério basicos s3o por eles empregados na fixagdo da nacionalidade das pessoa
juridicas: 1) o cnitério da constituigdo; 1i) o critério da sede social; € iii) o do controle (idem,
35).

a. O critério da constitui¢do parece ser o mais tradicional, cujo formalismo nem
sempre € adequado para definir-se os reais interesses atualmente. Mais uma vez, é aqui
recordada a decisdo no caso Barcelona Traction, em que a CIJ ndo reconheceu o jus standi da
Bélgica na defesa dos interesses de uma companhia constituida no Canada, ignorando que os
acionistas eram de nacionalidade belga, decisio essa hoje inteiramente ultrapassada por
decisbes posteriores, tanto da CIJ, como do CIRDI'®,

Os Estados Unidos abragam o critério da incorporagio (idem, p.40). Por isso, a
regra geral ¢ que empresas incorporadas no territério de qualquer uma das partes serio
protegidas, ainda que seus controladores sejam de nacionalidade diversa. Em alguns casos,
fazem-se ressalvas, como no caso do acordo com Equador, de 1993. Nele, as vantagens
previstas podem ser negadas, caso seja provado a)o controle de terceiro pais; b) fique evidente
que a empresa local, coberta pelo acordo, ndo exerce suas atividades de modo efetivo dentro
do territério dos contratantes ou ¢) que o controle seja exercido em pais com o qual qualquer
das partes contratantes ndo mantenha relagdes comerciais (ibidem).

b. O critério da sede social é adotado geralmente pelos acordos celebrados pela
Alemanha e pela Suécia. Esta, nos casos em que a sede & fora de seu territorio, leva em
consideragio o fato de existir “interesses predominantes do pais” a ela relacionados.para
estender sua proteg#o (idem 37). Qutros paises, como a Bélgica € o Luxemburgo, combinam

os dois critérios: o da incorporagio e da sede social'®,

por ser domiciliado nos Estados Unidos. A questio ndo se aplicavam regras internas do Paraguai (que optam pelo
critério do domicilio), mas os critérios do Direito Internacional. O litigio foi submetido a0 CIRDI em raziio de
acordo bilateral sobre investimentos celebrado emtre o Paraguai € o Peru; limitagdes 4 nacionalidade, se
houvessem, ai deveriam ter sido estabelecidos.

'S Caso Barcelona Traction, vide § 48 da Introdugio; Eletronica Sicula S.p.A e jurisprudéncia do CIRD, § 69,
também da Introdugiio.

' O acordo Bélgica-Luxemburgo com a Bulgéria, de 1988, define como mvestidor toda pessoa juridica
constituida de acordo com a lei do Reino da Bélgica ou do Grio Ducado de Luxemburgo e que tenha sede social
sobre o territorio de um desses paises” (apud DOLZER ¢ STEVENS, 1995, p.38)
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¢. O controle, além de ser o elemento atualmente adotado pela jurisprudéncia, ¢
aquele abracado pelos acordos suigos e pelos acordos mais recentemente celebrados pela
Holanda. A Suécia, como acima mencionada, ao estabelecer os interesses predominantes do
pais, elege, ao lado de existéncia de lagos societirio, a maioria -direta ou indireta- das agoes
ou o controle acionario (ibidem).

d. Em caso de duvidas, se uma empresa qualifica-se como investidor para 0s
efeitos do acordo, alguns deles prevéem o mecanismo de consulta entre os Estados
contratantes.

235. Quanto ao campo de aplicagiio territorial, as disposigBes desses acordos
seguem a regra geral. Por ela, essas convengdes tém efeito sobre o territério sobre o qual os
Estados partes tem jurisdigio e exercem sua soberania. Nos casos hoje em dia cada vez mais
raros, em que um dos Estados contratantes seja o responséavel pelo exercicio da soberania em
nome de outrem, reza a praxe que essa relagio deva ser explicitada e, deste modo, deixar-se
clara a aplicagdo do acordo a essa extensio de territorio (DOLZER e STEVENS, 1995, p.43).
Isso ocorreu com a Inglaterra, no acordo assinado com o Sn Lanka, em 1980, como
complementado por uma troca de notas, que esclarecia que o acordo seria aplicavel a Hong
Kong -entdo protetorado inglés-, englobando as empresas ai constituidas. Curniosamente,
decorreu desse acordo a primeira sentenga proferida pelo CIRD em caso a ele submetido em
conseqiiéncias de uma cliusula inserida en; acordo bilateral sobre investimento (e nio
propriamente em contrato entre as partes): AAPL, empresa constituida em Hong Kong, do Sri
Lanka contra o Sri Lanka.'®

a. A defini¢do de territério engloba, por si 56, 0 espago aéreo, o mar territorial e da
plataforma continental sujeitos 4 soberania dos Estados contratantes, Mas, em alguns casos,
esse fato é expressamente reafirmado, como demonstrado pelo acordo entre Noruega (com
grandes reservas maritimas de petréleo e importante indastria de pesca) e Lituinia, de 1992.
Esses dois paises, ambos costeiros, estabeleceram que “o termo temritdrio significard o

territério do Reino da Noruega e aquele da Republica da Lituinia incluindo o mar territorial e
a plataforma continental sobre a qual cada um dos estados exercer, em conformidade com o
Direito Internacional, direitos soberanos para fins de exploragio e explotagio de recursos

naturais ai contidos™.

"% ¢f. item 103 do Capitulo 1, subitem b, ii).



137

236. Quanto aos critérios de aplicagdo no tempo, a maior preocupagio € se o
acordo ¢ aplicavel a investimentos j4 realizados ou unicamente aqueles realizados apos sua
entrada em vigor. E usual estender-se a protegdo do acordo aos investimentos ja existentes e
realizados em conformidade com a lei em vigor do pais receptor.

237. Seguem-se as disposigdes sobre a admissio do investimento nos Estados
partes do acordo. E universalmente aceito que ¢ o Estado € soberano para estabelecer as
normas de admissdo do investimento estrangeiro em seu temritorio. A pratica dos acordo
bilaterais de protegio ao investimento estrangeiro reconhece esse fato (DOLZER; STEVENS,
1995, p.50). A grande luta do paises exportadores de capital, nos anos 1990, foi exatamente
pela queda das barreiras a entrada do investimento ou, em outras palavras, pela flexibiliza¢do
das regras de acesso aos mercados. A insisténcia nesse ponto pode ser apontada como uma das
causa que influenciaram o fracasso do MAI, objeto da analise no capitulo 2 e a saida dos
Estados Unidos das negociagdes do Tratado da Carta da Energia, analisado no capitulo 3.

238. Apesar da orientagio contida nas Diretivas sobre o investimento direto
estrangeiro do Banco Mundial, no sentido dos paises receptores facilitarem cada vez mais o
acesso do capital estrangeiro em seus territorios,'® a pratica demonstra, com pouquissimas
excegoes, 2 pequena vontade politica daqueles paises em fazé-lo. Uma das provas cabais dessa
afirmagdo € o cruzamento feito entre a propria definigio de investimento e o critério de
admissdo no Estado anfitrido, tio comum nos acordos bilaterais sobre investimento
(DOLZER; STEVENS, 1995, p. 51). Os paises que recebem o investimento podem manter
fechados certos setores de sua economia, listando expressamente os setores reservados ao
controle local.

239. No que toca a protegdo do investimento, os acordos em geral estabelecem
suas regras norteados pelos seguintes principio: do tratamento nacional (ou principio da ndo
discriminagdo), da clausula da nagfio mais favorecida, da protegdo e seguranga completas e
tratamento justo e eqiiitativo. Sobre cada um deles ja se discorreu no capitulo 1, itens 100 a
103, inclusive.

240. Outro conjunto de regras considerado central nos acordos bilaterais sobre
investimento é aquele que tem por objeto a protegdo contra os impedimentos ligados a

transferéncias de recursos do pais receptor do investimento para o pais do investidor. Como

1% of. item 145 do Capitulo 2
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lembrado por Dolzer e Stevens (1995, p. 85), faz parte da soberania dos Estados legislar sobre
a moeda, dentro do espago de seu territdrio. Por outro lado, atualmente sio reconhecidos
certos limites para essa soberania, como demonstra o estatuto do FMI, o mais importante
instrumento multilateral sobre questdes monetarias. Por isso, com o objetivo de restringir o
conhecido como risco de cimbio, ou de conversdo, esses acordos bilaterais costumam limitar
o exercicio do poder do Estado anfitrido em dispor sobre as remessas em moeda estrangeira
relacionadas ao investimento a serem efetuadas. De modo pratico, o investidor quer a certeza
da volta daquilo que foi investido, na mesma moeda que foi utilizada, acrescido dos ganhos
correlatos.

241. Considerando que o direito do Estado receptor de nacionalizar, desapropriar
ou expropriar € hoje inquestionavel, a maioria dos acordos bilaterais procuram estabelecer as
condi¢des em que esse evento pode ocorrer ¢, 0 mais importante, em que condi¢des a
indenizagdo devida pelo Estado deve ser paga.

a. Com relagio ao primeiro aspecto, a maioria esmagadora dos acordos traga como
limites a agio do Estado a existéncia de objetivo publico para a medida e a inexisténcia de
carater discriminatério. Alguns exigem a medida seja fruto de processo judicial em que todos
os direitos de defesa tenham sido respeitados (como no caso do acordo entre a Noruega e
Litudnia de 1992), outros ndo admitem que resulte de descumprimento de algum contrato ou
obrigagdo especifica (como os acordos mais antigos assinados pelos Estados
Unidos)(DOLZER ¢ STEVENS, 1995, p.106 e 107) .

b. Quanto ao segundo, o padrio adotado pela maionia dos acordos sobre
investimento € o da indenizagdo pronta adequada e efetiva, dando endosso 4 conhecida como

1. Com algumas variagdes, os acordos repetem, com mais ou menos detalhes, os

férmula Hul
critérios  a serem seguidos no calculo da indenizagdo dentro dos trés parimetros assim
estabelecidos, como consolidados pelas Diretrizes sobre o investimento direto estrangeiro do
Banco Mundial. Apés a apuragdo do valor da indenizagiio, pela aplicagio das obrigaces
assumidas pelo Estado anfitrido quanto 2 livre transferéncia de fundos para o investidor, este

ultimo recebera seu pagamento.

19 item 21 da Introdugdio.
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242, Varios desses acordos -e exemplos sdo dados pelos acordos celebrados pela
Fran¢a (JUILLARD,1975, p. 293)- contém disposi¢Ges sobre a subrogagdo do Estado da
nacionalidade do investidor nos direitos deste ultimo, contra o Estado anfitrido. Isso porque
em muitos paises com excesso de capital ha programas governamentais de seguro e garantia
de sua exporta¢do. Além deles, a partir de 1-988., com a criagio da MIGA, esse mecanismo de
garantia passou a ser oferecido por uma institui¢io internacional. Assim, em caso de perda de
seu investimentq, no todo ou em parte -ou dos ganhos a ele relacionados-, desde que essa
perda seja fruto de medidas unilaterais tomadas pelo pais de acolhida (entre elas
nacionalizagio ou medidas contra a livre transferéncia de recursos) o investidor é indenizado
pelo seu governo —ou pela MIGA, conforme o caso. Um desses ultimos, conseqientemente,
passa a ser 0 novo credor face aquele Estado anfitrifio. Chama a aten¢io a auséncia dessa
clausula nos acordos nos quais os Estados Unidos sdo parte, o que ¢ explicado pelo fato da
assinatura de mais de 150 acordos de garantia em paralelo entre paises e a Qverseas Private
Investment Corporation (OPIC), agéncia de direito interno norte-americana que emite
garantias a bpemqﬁes comerciais € de investimento (DOLZER e STEVENS, 1995, p. 157).

243. Para a solucgfo dos litigios a ele relativos, os acordos iniciais previam, como
regra geral, a criagdo de um tribunal arbitral ad hoc. Apds 1966, com a entrada em vigor da
Convengio de'Washington, que criou o CIRDI, uma nova opgéo fo1 aberta aos Estados, qual a
seja, a da submissdo de seus futuros conflitos relacionados a investimentos a jurisdi¢io de uma
instituigdo de carater especializado. O primeiro acordo a conter uma clausula arbitral fazendo
referéncia ao CIRDI fo1 aguele assinado entre os Paises Baixos e a Indonésia, no mesmo ano
da entrada em vigor da aludida convengio.

a. A opgdo pelo CIRDI , em termos gerais, comporta variagdes de carater
especifico. A primeira delas diz respeito a opgdo pelo servigos oferecidos pelo Mecanismo
Complementar (Adittional Facilit?'es)lﬁs, que permite a submissido ao CIRDI de litigios em que
apenas uma das partes seja parte da Convengio que lhe deu origem. A segunda se refere &
adogiio de protocolos complementares, assinados por paises que ainda ndo acederam a
Convengdo de Washington, por intermédio dos quais as partes comprometem-se a rever a
clausula de solugiio dos litigios contida no acordo bilateral, tio logo ocorra a mencionada

acessdo, como exemplificado pelo acordo bilateral celebrado ente a China e a Suécia, em 1982

™8 73 mencionado no §112 do Capitulo 1
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(DOLZER;STEVENS, 1995, p.138). A terceira trata-se da eliminagdo do aludido protocolo
para, diretamente no corpo do acordo, comprometerem-se as partes a sujeitar os litigios a
decisio de uma arbitragem ad hoc e ao CIRDI, tio logo ambas tomem-se parte daquela
convengdo ( acordos mais recentes celebrados peia Suiga, conforme DOLZER; STEVENS,
1995, p.139).

244. Os Estados que ndo optam pelo CIRDI —na verdade, uma minoria- em seus
acordos elegem uma arbitragem a ser organizada segunda as regras-da’ UNCITRAL (ou
CNUDCI). E um nimero nada significativo, cuja escolha nio recai sobre o CIRDI nem sobre

~a-UNCITRAL, elege a arbitragem da CCI, de Paris. |

245. A rede de acordos sobre investimentos internacionais, hoje incrivelmente
extensa, foi sendo tecida, durante as décadas inicias de 1960 e 1970, por meio da celebragio
de instrumentos entre paises distribuidos em torno do eixo Norte-Sul. Todavia, com o passar
do tempo, por volta dos anos 1980'”, uma segunda rede passou a ser tecida entre paises fora
do circulo tradicional dos exportadores de capital e outros paises em desenvolvimento. Ha
quem imaginasse ai tragos de uma cooperagio Sul-Sul, o que, entretanto, nio ficou
comprovado. Tratou-se, isso sim, de uma reorientagdo dos fluxos do investimento direto, das
tradicionais fontes de recursos para pontos no globo que passaram a exercer certa hegemonia
regional, que assim passaram a ser novas plataformas de capital (como ilustra o caso de
Cingapura, que serviu temporariamente como porta de acesso 4 China e de outros paises do
Sudeste Asiatico)( SORNARAJAH, 1995b.112).

246. Apesar da disseminagdo incomum desses acordos, notadamente ap6s meados
da década de 1980, a opinido generalizada € a de que ndo contribuiram para o aumento do
fluxo dos investimentos (SACERDOT], 1998, p.281, entre outros). Ou seja, o fato de um certo
pais ser signatario de um acordo desse género nfo o torna mais elegivel & atengio do
mvestidor. O exemplo cabal disso é o Brasil. Ndo obstante o fato de terem sido assinados, a
partir de 1994, catorze desses acordos (HOUGAZ; GONCALVES, 2002, p.3)m, noticiou-se

' Como ilustrado pelo acordo celebrado entre Cingapura ¢ Indonésia, daquele ano, seguido pelo acordo daquele
primeiro ¢ a China, de 1985, sem mencionar os acordos assinados pela Coréia com a Maldsia, de 1988 ¢ China ¢
Maldsia do mesmo ano (acordos listados em DOLZER ¢ STEVENS, 1995, p.286 em diante).

'™ Sdo eles o acordo sobre promogio ¢ protegdo reciproca de investimentos celebrade com a Alemanha, em 21 de
setembro de 1995, com a Béigica, em 6 de janeiro de 1999, com ¢ Chile, em 22 de margo de 1994; com a Coréia
do Sul. em 11 de sctembro de 1994; com Cuba, em 26 de junho de 1997; com a Dinamarca, em 4 de maio de
1995, com a Finlindia, em 28 de margo de 1995; com a Franga, em 20 de margo de 1995; com a Holanda, em 25
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que, no final de dezembro de 2002, por ordem da Presidéncia da Republica, foram os mesmos
retirados do Congresso Nacional, onde aguardavam a ratificagiio!”’. A inexisténcia desses
acordos -ou sua existéncia apenas em carater virtual, jao que ihes carecia a ratificagio-, para
todos os efeitos, ndo fez com que o pais deixasse de ser um dos maiores destinatarios do
investimento estrangeiro na segunda metade da década de 1990. E o Brasil nio é um caso
isolado: outros, que no passado foram refratarios a celebragéo desses instrumentos — entre
Sl_ees,-.Argél'iEZ/er—g—e;ﬁné;. India e México'™ — foram grandes receptores de investimentos
(SACERDOTI, 1998, p.291).

247. Embora tenham contribuido pouco pafé o incremento dos fluxos de
investimento internacional, seu destaque no contexto do Direito Internacional Econémico deve
muito mais aquilo que afirmam —quer dizer, is suas disposi¢des — do que aquilo que
objetivamente visam — a protegio € a promogio dos investimentos. O carater dedutivo desses
instrumentos prevaleceu sobre o aspecto indutivo dos mesmos (JUILLARD, 1987, p.45). A
verdade € que esses instrumentos foram determinantes para a fixagdo e homogeneizagio de
principios (da protegdo e seguranga completas, por exemplo) e conceitos ( a indenizagio

pronta, adequada e efetiva).

3. BILATERALIDADE E UNIVERSALIDADE DOS PRINCIPIOS DO REGIME
BILATERAL DOS INVESTIMENTOS INTERNACIONAIS.

248. Assim, chega-se ao ponto alto da discussdo sobre o regime bilateral dos
investimento: levando-se em conta a extensio desse regime, a adesdo da esmagadora maioria

dos paises de todos os quadrantes do globo e a homogeneidade de seu contetido, a pergunta é

de novembro de 1998, com a Inglaterra, em 19 de julho de 1994; com a Itélia, em 3 de abril de 1995; Portugal,
em 9 de fevereiro de 1994, Suica, em 11 de novembro de 1994 e com a Venezuela , em 4 de julho de 1995,
Assinado ¢ ratificado pelo Brasil encontra-se tdo somente o Acordo sobre garantia de investimentos, de 6 de
Jjaneiro de 1965, ratificado ¢ promulgado pelo Decreto 57.943, de 10 de margo de 1966.

' Valor Econémico de 10 de dez.2002, p- A-3, fato confirmado pelo mesmo veiculo, em 21 de jan. de 2003, p.
A-3.

'™ A Argélia passou a ser signataria desses acordos a partir de 1991, tendo celebrado apenas dois deles: com a
Bélgica-Luxemburgo e com a Italia. Os 26 acordos dos quais s Argentina ¢ parte foram assinados apos 1990, A
india assinou apenas 2: com a Alemanha, em 1964, na forma de troca de cartas € com a Inglaterra, em 1994. Nio
consta que ¢ México tenha assinado algum (DOLZER e STEVENS, 1995, lista anexada s paginas 267 e
seguintes)
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se conformariam um direito costumeiro. Qu ainda, por essas mesma condi¢des, se espelhariam
principios gerais aplicaveis a todo o investimento estrangeiro.

a. Aqueles que argumentam que néo, a exemplo de Somarajah, fazem recurso as
ligdes do Direito Intemacional. Inicialmente, sublinham que acordos bilaterais, como /lex
specialis, s6 vinculam as partes expressamente neles envolvidas, ndo tendo autoridade para
derrogar disposigles da lex generalis (1995 a., p.276). Acrescentam a afirmacgdo de que esses
acordos ndo geram normas costumeiras porque aqueles que seguem suas disposigdes, ao fazé-
lo ndo tém a consciéncia de estar seguindo uma regra de lei (ibidem). Como é sabido, o artigo
38 do Estatuto da CIJ, letra b, a0 dispor que sera aplicade “o costume internacional, como
prova de uma pratica geral aceita como sendo o direito”, estabelece, de forma obliqua, dois
requisitos para sua formacdo: um objetivo, a repeticéo, atendido pela pratica generalizada; e o
subjetivo, que é a convicgio de tratar-se de obrigagéo juridica, conhecido como a opinio juris.

b. Por outro lado, os que defendem a universalizagdo dos principios € conceitos
contidos nos acordos bilaterais, como Mann'”, baseiam-se no grande nimero de acordos
celebrados e na convergéncia de suas disposi¢des. Esse autor, em primeiro lugar, despreza a
ressalva contida na sentenga da CIJ, de 1969, sobre a plataforma continental do Mar do Norte,
caso do qual participaram a Repablica Federal da Alemanha, Dinamarca ¢ Holanda porque
nele tratava-se da discussdo em torno dos efeitos de um Gnico acordo bilateral. Em segundo,
aponta para o fato de que inimeros Estados, por meio da celebragdo de acordos bilaterais
sobre investimentos, reviram suas posi¢cdes e passaram a aceitar padrdes e conceitos que
contestavam na véspera. Dessa forma, as concepgdes abragadas pelo regime ihtemacional
sobre investimentos tradicional passou por um processo de amplificagdo nunca antes assistido.

c¢. Dentro dessa dicotomia sim e nfo, a forma mais criativa para responder a essa
questdo parece ser aquela dada por Andrew Gusman, em artigo intitulado, de forma sugestiva,
como “Why LDC’s sign treaties that hurt them.. ™ O autor sustenta que os paises
importadores de capital assinam esses acordos por motivos econdmicos, para ganhar
vantagens na competi¢do pelo capital estrangeiro. Nesse momento ignoram os aspectos legais,

ou seja, passam ao largo da opinio juris, necessaria a formagio do costume (p.688).

T2 ¢ isso constou de artigo publicado em 1982, quando o nimero de acordos estava longe dos quase 2000
instrumentos atualmente celebrados.

1" Por que paises menos desenvolvidos assinam tratados que os prejudicam?...
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249. E possivel uma abordagem diferente. E inconteste que o Direito Internacional
Econdmico, ndo obstante o fato de partilhar algumas delas com o Direito Internacional, tem
suas fontes especificas (NGUYEN QUOC, DAILLIER e PELLET, 1994, p.974; CARREAU ¢
JUILLARD, 1998, P. 11). Ora, isso facilita a aceita¢dio de que, em se tratando dessa disciplina,
pela aceitagdo global dos conceitos e principios referidos nos acordos sobre investimentos,
seus efeitos transcenderam os limites da bilateralidade e atingem a esfera da multilateralidade.
Isso por duas razdes: a primeira delas, porque passém a refletir principios gerais aplicaveis ao
Direito Intenacional Econdmico. A segunda, totalmente de ordem pratica: a especificidade do
Direito Internacional Econdémico daria precedéncia a autoridade'de fato, em detrimento da
forca de direito. (JUILLARD, 1998, p. 15).

250. O anico argumento contrario a esse raciocinio fica por conta da manutengio
do carater bilateral nos acordos sobre dupla tributagdo. Estes representam uma realidade
importante do Direito Internacional Econdmico e apresentam alguns pontos em comum com
os acordos sobre investimentos. Sdo redigidos a partir de padrdes pré-aprovados e foram
celebrados em grande niimero nas ultimas décadas. Entretanto, nunca se imaginou estender
seus efeitos para além das partes celebrantes, ficando clarissima a natureza bilateral desses
mstrumentos.

251. O conjunto de disposi¢des concernentes 4 protegdo do investimento
estrangeiro, que constitui 0 nucleo dos acordos bilaterais, da forma em que neles foi
estabelecido, passou a ser, sem duvida, a medida para os texto de outros instrumentos.
Regionalmente, o capitulo 11 do NAFTA, por exemplo, reproduz as disposi¢gdes desse
conjunto, aprofundando-as em muito pontos. Setorialmente, o0 mesmo ocorre com o Tratado da
Carta da Energia, Gnico exemplo do género. Os efeitos desses conjunto de normas sobre a
protecdio for amplificado, multilateralmente, pelas Diretivas editadas pelo Banco Mundial.
Além disso, do ponto de vista do direito interno, muitas legislagSes domésticas internalizaram
€ssas mesmas regras, a partir dos ultimos anos da década de 1980. Parece exiguo o espago

deixado para duvidas sobre a generaliza¢do desses principios.
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CONCLUSAO

252. Os fundamentos do regime dos investimentos internacionais da década de
1990 foram estabelecidas na década anterior, ou seja, nos anos 1980. Estes, considerados de
um modo geral como um periodo de indefini¢do do fluxo dos investimentos internacionais,
serviram de pano de fundo para a formulagio, ou reformulagio, em alguns casos, do novo
estatuto internacional aplicavel 4 matéria. Trata-se, portanto, de uma continuidade e nio de
uma ruptura.

a. Com efeito, na década de 1980, por meio de tribunais internacionais,
principalmente do CIRDI e do Tribunal Iri-Estados Unidos, foram retomados os conceitos da
época anterior a 2°. Guerra Mundial, como, por exemplo, a indenizagdo pronta, adequada e
efetiva apregoada pela formula Hull.

b. Em 1985, a Convengido de Seul, que instituiu a MIGA, significou uma mudanga
de peso no rumo do regime internacional dos investimentos. Com sua entrada em vigor, em
1988, nio apenas ficou evidenciada a possibilidade de aprovagio de um instrumento
convencional multilateral que regulasse uma das facetas desse regime — fato inédito até entio
—, mas também ficaram enfraquecidas as acaloradas discussdes acerca do pagamento da
indenizagdo pelo Estado anfitrido: mediante o pagamento de uma comissio, disponibilizou-se
ao investidor estrangeiro um sistema internacional de garantia dando cobertura as perdas
resultantes dos atos unilaterais tomados pelo Estado de acolhida.

253. Portanto, a partir de 1990, com a transformagio da bipolaridade da Guerra
Fria em multipolaridade do mundo global, as regras internacionais sobre o investimento
firmaram a orientagio segundo a qual haviam sido geradas a sombra da década anterior. Essa
orientagdo, ratificada pelo espirito neoliberal que dominou o cenario internacional desde
entdo, permeou tanto as resolugdes de organizagdes internacionais afetas 2 matéria como, em
nivel convencional, os tratados de Ambito regional, bilateral e setorial,

a. Em 1992, a publicagio das Diretivas sobre o investimento direto internacional,
aprovadas pelo Comité para o Desenvolvimento —6rgdo integrado por representantes do Banco
Mundial e do FMI-, evidencia a vitéria da visdo dos paises exportadores de capital sobre a
matéria.

b. A multipolaridade trouxe contraditoriamente a tendéncia a regionalizag¢do. Os

instrumentos de integragdo econdmica regional passaram a reproduzir, nessa escala, a
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orientagdo da politica global sobre investimentos. O marco exemplar desse fendmeno é o
capitulo 11 do NAFTA, que acolheu, embora com excegdes, o principio do tratamento
nacional aplicavel 4 admissdo do investimento no pais anfitrido.

¢. A regionalizagio das disposi¢des sobre investimentos nio impediu o
crescimento inaudito de acordos bilaterais sobre o assunto. O contetudo destes ultimos, muito
homogeéneo, por advirem de modelos de convengdo aprovados pela OCDE e pelos Estados
Unidos, passou a servir de base para a elaboragio de outros instrumentos, tais como as
Diretrizes do Banco Mundial e o capitulo 11 do NAFTA. Assim, ficou patente a existéncia de
um circulo regulatério abrangente, que se auto alimenta: os acordos bilaterais nio apenas
dispde sobre os investimentos ~ou seja, tragam as defini¢des e 0s conceitos a ele aplicaveis-,
mas também passam a servir de ponto de partida para a elaboragiio de outros instrumentos
multilaterais e regionais com campo de aplicagio mais extenso. Os dois ultimos, por sua vez,
s3o invocados na redagio de acordos bilaterais mais recentes.

d. Do ponto de vista setorial, pela primeira vez em sua evolugio, o regime
internacional dos investimentos passou a ser dirigido 4 uma rea de produgdo especifica. Deste
modo, foi instituido um regime setorial a ser aplicado ao setor da energia, que de resto ira
seguir os moldes ditados pelos regimes bilaterais e regionais.

254. A tendéncia neoliberal seguida internacionalmente passou a se refletir nas
legislagGes nacionais, notadamente a dos paises ex-socialistas, em processo de criagdo ou
revisdo, a partir de 1990. O fato sinalizou o movimento de internacionalizagio dos regimes
domésticos dos investimentos, amplificando, desta forma, o circulo regulatério acima
mencionado.

255. A jurisprudéncia sobre investimentos floresceu, na década de 1990,
privilegiando a competéncia do CIRDI na solugiio dos litigios na 4rea, em detrimento da
arbitragem ad hoé, tdo comum na década de 1970, e da submissio a ClJ. De 1972, quando
nele deu entrada seu primeiro caso (Holyday Inns contra o Marrocos) até outubro de 2002,
foram registrados 104 processos. Dentre eles, 60 a partir de 1995,

a. Entre os novos casos registrados, impressionam os 45 litigios em que a eleigio
do CIRDI foi realizada por clausula genérica inserida quer em acordo bilateral, quer em
tratado regional, ao invés de clausula especifica acordada entre as partes. Por tradigdo, a

arbitragem define-se como o meio extra-jurisdicional e contratual que as partes elegem paraa
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solugiio de litigios. O contencioso sobre investimentos, atualmente, estd rompendo essa
tradigdo, em vista do crescimento do aumento do nimero de casos em que a opgéo politica
dos Estados em cujos territorios as relagdes de investimentos se concretizam —opgéo essa
expressa em tratados internacionais- passa a substituir a escolba individual das partes —
escolha refletida em clausula de contrato. Uma arbitragem de segunda geragio estaria, assim,
sendo confirmada, com caracteristicas distintas daquelas que caracterizaram a arbitragem
classica. Essa nova arbitragem, por exemplo, estaria em franco processo de publicizagio, tanto
pela repercussdo em interesses publicos da solugdo dos litigios a ela submetidos, como pelo
rompimento da confidencialidade, uma das caracteristicas basicas da arbitragem tradicional. E
permitido imaginar uma cisio futura no corpo geral da arbitragem internacional, com a
separa¢do do contencioso comercial, de um lado, e do contencioso sobre investimentos, de
outro.

256. Acompanhando esse movimento dos direitos positivo internacional e
nacional e da jurisprudéncia internacional, a ruptura doutrinania introduzida pelas teses dos
paises menos desenvolvidos, importadores de capital, nas décadas de 1960 e 1970, foi
superada pelo entendimento conservador que passou a ganhar corpo, nos anos 1980, e
produziu frutos, a partir de 1990. Exemplos dessa afirmagio sdo fomecidos pela comparagdo
do conteudo das edigBes de duas cobras da bibliografia basica para o estudo do Direito
Internacional, em geral, e do Direito Internacional Econémico, em particular. Tratam-se do
Droit International Public (NGUYEN QUOC,; DAILLIER; PELLET, 1994) e Droit
International Economique (CARREAU, JUILLLARD,1998).

a. Na quinta edigdo (1994) da primeira delas, o Titulo 2 da Parte I, sob a

»l175

designagio de ‘“Direito das Relagbes Fcondmicas Internacionais™ ™, foi reformulado.

17 intitulado “As relagdes

Suprimiu-se todo o Capitulo 2, que constava na segunda edigio
econdmicas Norte-Sul e desenvolvimento”. Assim, o novo Titulo 2 passou a ser constituido de
trés capitulos: “Caracteristicas gerais”, “Direito das relagSes monetarias e financeiras” e
“Regulamentagdio da circulagdo internacional e de bens e servigos”, respectivamente.

b. Por sua vez, os autores de Droit International Economique, em prefacio da

quarta edigdo, afirmam que o conteido da obra nfio € mais 0 mesmo, se comparado com as

TS NGUYEN QUOC; DAILLIER; PELLET, 1994, p. 961.

1% Diroit International Public, Paris, LGDJ., 1980, p. 745.



147

edi¢des anteriores. Guardou-se apenas o titulo porque a matéria tratada é muito diferente, uma
vez que “a nova ordem intemacional, preconizada, sem sucesso, pelos paises em
desenvolvimento no curso da década de 1970 parece bem longe”(contracapa).

257. Somando a novidade representada pelo regime setorial da matéria,
incorporado no Tratado da Carta da Energia, os anos 1990 trouxeram uma outra, que
certamente terda maior repercussdo futuramente: o cruzamento do regime dos investimentos
com as regras apliciveis ao comércio internacional. A inovagio é apenas aparente, porque o
investimento, na qualidade de novo tema, havia sido inserido nas agendas de discussiio da
Rodada do Uruguai, em 1986. Mas foi em 1994, com a aprovagdo do Acordo de Marraqueche
e das TRIM’s, que essa interdependéncia entre as regras de comércio e aquelas acerca do
mvestimento formalizou-se, no Ambito da entio nascente OMC.

258. O fato denota, além desse novo elo, a troca no foro de discussdo e
normatizagio do regime internacional sobre os investimentos. Se, durante o periodo de 1950 a
1970, a primazia foi dada a Assembléia Geral da ONU —orgdo democratico daquela
organizagdo-, coadjuvada pela UNCTAD, a partir de meados de 1980, o eixo deslocou-se para
o Banco Mundial ¢ FMI Contrariamente aos critérios de votagio adotados por aquela
assembléia, nestas duas ultimas organizag¢bes, como € sabido, o voto é proporcional a
participa¢do no capital social. A UNCTAD, por sua vez, a partir de 1980, gradativamente teve
reduzido seu papel na determinagdo do regime internacional dos investimentos, sobrando-lhe
uma atividade subsidiaria de apuragio e interpretagdo de seus numeros e fluxos. A partir de
1995, a OMC, por intermédio das TRIM's, passou a ser uma autoridade extra 'no
estabelecimento de parte expressiva do regime internacional do investimento estrangetro.

259. Dessa forma, apagou-se a interse¢do entre o conjunto de regras reunidas sob
o rotulo de Direito Intemacional do Desenvolvimento e aquele formado pelo direito
internacional dos investimentos. Salvo a indica¢iio de que seria possivel uma abordagem
tedrica diferente de questdes mutto antigas, nada restou da NOEI, dos Acordos de Lomé e do
Cadigo Andino sobre Investimento. Doravante, a preocupagdo nuclear passou a ser a protegao
do investimento, ndo mais a dos interesses do pais receptor, como evidenciado pela
codificagio das Diretrizes sobre o investimento direto internacional. As regras internacionais

, : s y 177
sobre o investimento ficaram mais técnicas, como j& apontado pelo Professor Celso Lafer ™',

7 Prefécio a MOISES, 1998, X1.
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permanecendo contidas dentro da fronteiras do Direito Internacional Econdmico. Por seu
turno, o direito ao desenvolvimento foi destacado desse regime e transferido para o contexto
dos Direitos Humanos, compreendido no Direito Internacional.

260. Tanto este ultimo como o Direito Econdmico Internacional mostraram-se
cada vez menos lacunares e cada vez mais codificados. Entretanto, a codificagdo do Direito
Internacional Econdmico ndo significa sua simplificagio. Aparentemente, o estabelecimento
de um corpo de normas escritas liquidaria as incertezas causadas por um direito nfo escrito e
costumeiro (ainda que pairem duvidas quanto a existéncia de regras costumeiras no Direito
Internacional Econdmico). No que toca particularmente o estatuto internacional do
investimento estrangeiro — capitulo de destaque dessa matéria-, o direito convencional, que se
tornou abundante, a partir de 1990, em grande parte foi resultado de negociagdes multilaterais.
Essas negociagBes ocorreram dentro de molduras regionais, como no caso do NAFTA, e em
grau mais aberto, a exemplo do Tratado da Carta da Energia e da OMC. Na busca do acordo
final, maltiplas concessdes foram feitas e saidas de compromisso adotadas, o que deixou
cicatrizes na redagéo dos textos finais: a leitura ¢ dificil, as disposi¢des nem sempre claras e
formuladas em linguagem para iniciados. Esses documentos, frutos de negociagSes politicas,
terdo que ser submetidos a uma leitura juridica, em caso de eventual litigio. Nesse momento,
apenas o texto convencional serd insuficiente. De pouco adiantara o fato de o Direito
Internacional Econdmico ter se transformado em sistema pouco lacunar. A interpretagio ira
certamente langar méo de principios.

261. O foco das discussbes a respeito do estatuto internacional do investimento
internacional nos anos 1990 foi dirigido as regras sobre a livre admissdo do investimento, com
a extensdo do principio do tratamento nacional e da clausula da nagéo mais favorecida a sua
fase de entrada. Nesse periodo, 0s paises tradicionalmente receptores de investimento
mantiveram-se reticentes com relagio a essa abertura indiscriminada, em sua maioria; por
outro lado, n3o se obteve consenso sobre a livre admissdo entre os paises desenvolvidos, como
demonstrado pelo fracasso das negocia¢bes do MAI no ambito da OCDE, em 1998.

262. Se um consenso nio foi alcangado com relagdo 3 admissdo irrestrita do
capital estrangeiro, os anos 1990 marcaram a consolidagio de varios entendimentos, standards
ou principios, sobre o tratamento do investimento internacional, conforme evidenciado pela

convengdes - bilaterais e regionais -, jurisprudéncia e doutrina do periodo.
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a. Em primeiro lugar, o Estado anfitrido se obriga a dispensar tratamento nacional
¢ ndo discriminatorio ao investidor estrangeiro, a quem confere, igualmente, todos os
beneficios decorrentes da aplicagio da clausula da nagéio mais favorecida. Sdo asseguradas ao
investidor estrangeiro a seguranga e garantia completas.

b. Em segundo, confirmou-se a aceitagio do direito a nacionalizar por parte do
Estado receptor, desde que exercido no interesse publico, sem carater discriminatorio e
mediante o pagamento de indenizag¢dio pronta, adequada e efetiva. Passaram a ser igualados a
nacionalizagGes (“acis tantamount to expropriation”, nos termos utilizados no acorde do
NAFTA ), os atos assumidos pelo Estado anfitrido cujo efeito tenha impacto negativo na
posse, administra¢io ou ganhos do investimento, revestindo o tema de atualidade. A guisa de
exemplo, as conseqiiéncias no investimento estrangeiro, de medidas de ordem tributana ou
ambiental, passaram a ser igualadas a efeitos de uma desapropiragio (ou nacionalizagic). No
calculo das indenizagbes, o critério a ser observado passou a ser aquele da indenizagédo
integral, cuja apuracio devera ser efetuada mediante cada caso concreto. Conforme o caso,
podera acarretar o pagamento de danos e lucro cessantes, 0 que é uma mudanga expressiva, se
comparado com o entendimento abragado pelo regime pré-moderno e modemo dos
investimentos: desde o caso da Usina de Chorsow'™, o pagamento cumulativo de danos e
lucros cessantes era devido apenas em caso de atos 1legais cometidos pelo Estado .

c.Como regra geral, passou-se a garantir o acesso direto do investidor a tribunais
internacionais, nos quais sera julgado de acordo com o direito xi'a:.'cional pertinente, as
convengdes aplicaveis e o Direito Internacional; em caso de conflito entre a regra interna € o
Direito Intemnacional, este Gltimo prevalece. Além disso, de acordo com a CI¥ e com o CIRD],
desde que nio concomitantes, o fato de ter havido um julgamento nacional ndo impede a agdo
junto a um tribunal internacional. Desta maneira, o Direito Internacional Econdmico passou ao
largo do grande debate acerca da concessdo do starus de sujeito de Direito Internacional as
pessoas de direito intemo. O acesso direto dos investidores 4 justica internacional, garantido
pela Convengio de Washington de 1965 e como demonstrado pelo abundante contencioso do

CIRDI, nio deixa duvidas de que a doutrina restritiva expressa na sentenga do caso dos

™ Cf. item 25 da Introdugéio.
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empréstimos sérvios foi definitivamente ultrapassada'”, a0 menos no que concerne o Direito
Internacional Econdmico.

d.. A nogio de investimento internacional tornou-se mais elastica, se comparada
aquela adotada no passado. Se, em épocas anteriores, a existéncia tanto da contribuigio para o
desenvolvimento econdmico do pais receptor como do risco do investidor eram dados a serem
considerados, atualmente ambos critérios tiveram sua importincia diluida. A excegdo das
Diretivas do Banco Mundial, que se dirigem especialmente ao investimento direto, cada vez
mais ignora-se a distingdo entre este Ultimo e o investimentos de carteira. Naquilo que diz
respeito a sua internacionalidade , as empresas locais, desde que higadas ao investimento, sZo
consideradas como simples veiculos do investidor internacional, € como tal sio tratadas. Em
outras palavras, tém seu cardter internacional reconhecido.

e. O entendimento da ClJ, expresso na sentenca Barcelona Traction, hi trinta
anos, no sentido de que a um pais ndo cabe proteger os direitos de acionistas que sejam seus
nacionais, foi reformulado no caso Elsi, entre os Estados Unidos e a Italia. Na sentenga que
encerou o processo, essa corte entendeu caber jus standi ao primeiro ao representar o
interesses de acionistas seus nacionais. Em idéntico sentido, posicionou-se a jurisprudéncia do
CIRDI, que foi, inclusive, mais além. Com efeito, sentenciou ser irrelevante o fato de a
empresa investidora ser incorporada em pais néo signatario da Convencgdo de Washington,
desde que os acionistas investidores forem provenientes de paises signatarios (caso Soabi
contra Senegal).

263. As perspectivas para o futuro proximo no parecem indicar mudangas com
relagdo ao tratamento adotado na década anterior, Tudo joga em favor de um aprofundamento
do regime atual, dando continuidade a ordem estabelecida nos anos 1980.

a. O restabelecimento efetivo do elo de junciio entre investimentos e o
desenvolvimento e a cooperagdo parece estar distante, como comprovou a expenéncia da
Conferéncia de Monterey, convocada pelo ECOSOC e co-patrocinada pelo Banco Mundial,
FMI ¢ OMC, em margo de 2002. Em principio apresentada como a retomada das grandes

negociagdes multilaterais sobre cooperagdo e desenvolvimento -interrompidas em Cancun, em

™ na sentenga, proferida pela CPJI, em 1929, afirmon-s¢ que o Direito Internacional era aplicdvel apenas nas
relegdes entre Estados e que as outras relagdes eram necessariamente regidas por um direito nacional.
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1981'®, - teve resultados praticos palidos e até mesmos duvidosos. Ao invés de atender, por
exemplo, os pedidos de investimentos em projetos de infra-estrutura, os paises ricos e as
entidades co-patrocinadoras posicionaram-se a favor da ajuda monitorizada aos paises menos
favorecidos. De acordo com o “Consenso de Monterrey”, a concessdio de recursos ficaria
condicionada & observancia de regras de boa governanga pelos paises receptores'®’. Além de
representar uma interferéncia nas politicas internas do pais de destino —interferéncia essa que
pode ser entendida como um retrocesso aos tempos coloniais-, a idéia de ajuda é diferente e
redutora do conceito de investimento.

b. A agdio dos paises ricos com relagio as TRIM’s nos quadros da OMC da
evidentes sinais de estar longe de favorecer a politica dos paises em crescimento. A adogio
das TRIM’s, como previsto por essa organiza¢@o, inibe a implementagdo das politicas
industriais por parte dos paises em desenvolvimento. O recente pedido formulado pelo Brasil e
pela India de revisio das TRIM's, apos ter sido rejeitado pelos Estados Unidos, Unido
Européia, Japdo, Canada, México e Coréia do Sul, foi quase arquivado. Por ora, gestdes
brasileiras conseguiram que continuassem em curso as consultas as demats delegagéesm.

264. Longe de uma ruptura, o regime internacional do investimento estrangeiro
que se projeta para os proximos anos tende a seguir um processo de continuidade. Diante do
contexto histérico que foi tragado na introdugiio deste trabalho, ficou clara a dificuldade da
obtengdo de uma visio compartilhada entre paises exportadores e importadores de capital
sobre o assunto. Essa dificuldade niio foi equacionada pela grande contestagiio dos anos 1960
e 1970, que simbolizou o embate da dialética ruptura versus continuidade. O regime
internacional do investimento estrangeiro € o resultado de um processo histérico. Seria

superestima-lo, conceder-lhe o condéo de transformar a realidade.

B E T ————
RICUPERO, Rubens. Que nos baste o sonho. Folha de S#io Paulo, 24 de margo de 2002, p.B2.

'8! Brasil critica visdio “caritativa” das institui¢des mundiais.O Estado de Sfio Paulo, 24 de margo de 2002, p.B-4;
KUPFER, José Paulo. A timidez do novo “consenso”, Gazeta Mercantil, 20 de margo de 2002, p. A-3.

18 Gazets Mercantil, 15 de out.2002, ps. A-1 ¢ A-4 ¢ de 26 e 27 de outubro de 2002, 0s. A-1 ¢ A-4.
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PARTE 11

CAPITULO 5

O REGIME REGIONAL DOS INVESTIMENTOS INTERNACIONAIS
DO MERCOSUL

1. INTRODUCAO - OS PROTOCOLOS DE COLONIA E DE BUENOS AIRES DE
1994

265. O Mercosul, criado pelo Tratado de Assungdo de 26 de abnl de 1991, ndo
havia sido ainda institucionalizado. Tampouco havia recebido personalidade juridica, o que s6
velo ocorrer no final de 1994, com a celebragio do Protocolo de Ouro Preto, de 17 de
dezembro de 1994 (entrado em vigor em 15 de dezembro do ano seguinte). Mas, desde 1992,
no ambito do Subgrupo IV'® do Grupo Mercado Comum (GMC), foi criada a Comissio
técnica para a promogdo e protegdo de investimentos, que elaborou o Protocolo de Colénia
para a promogio e protegio reciproca de investimentos no Mercosul. Partiu da Argentina a
1déia da elaboragdo de um documento nos moldes desse protocolo; nesse sentido, recebeu
apoio do Uruguai e do Paraguai'®. Esse protocolo, aprovado pela Decisdo 11/93 do Conselho
de Mercado Comum {CMC), foi entregue a assinatura em 17 de janeiro de 1994,

266. Em seguida ao Protocolo de Coldma, fo1 assinado, em 5 de agosto de 1994, o
Protocolo de Buenos Aires sobre a promogio e prote¢do dos investimentos provenientes de
Estados ndo partes do Mercosul'®. Se o primeiro tinha por objetivo 2 criagio de um regime
aphcéavel ao investimento estrangeiro dentro dos limites do Mercosul, ¢ segundo tinha como
alvo a criagio de um regime aplicavel ao investimento provenientes do lado extemo da

organizacio.

™ Um dos dez subgrupos previstos no Anexo V do Tratado de Assungdo, voltado as politicas fiscais e monetéria
relacionadas com o comércio. Posteriormente ao Protocolo de Outro Preto, em 1995 esse subgrupo foi
renomeado para “Assuntos Financeiros™.

18 Ministério das Relages Exteriores, Boletim de Integragio Latino-americano, vol4, 1992, p.31, apud
BARRETO, 1999,p.111. :

1% Texto aprovado pele Deciszo 11/94 do Consclho do Mercado Comum.
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267. Ambos subordinam sua entrada em vigor a ratificagio dos quatro paises
signatarios (Argentina, Brasil, Paraguai ¢ Uruguai). Nio ha registro de que algum deles o
tenha ratificado. Trata-se, portanto, de um documento que ndo se encontra em vigor.
Considerando o diminuto fluxo de investimentos entre os membros do Mercosul, sua
assinatura, quem sabe, ndo tenha passado de um gesto politico desses Estados.

268. Como ja mencionado na Parte I, a partir de meados dos anos 1980, a
celebragéio de acordos internacionais sobre investimento, principalmente de alcance bilateral,
passou a significar a adesdo dos signatarios aos preceitos da economia liberal e de mercado
(JUILLARD, 1992, p.779). As disposigdes do Protocolo de Colénia, com pouquissimas
variagdes, repetem o conteido desses acordos (VIEIRA, 1999, ps. 395 e 418). Esse protocolo
poderia ser interpretado, por isso, como um sinal de que os paises do Cone Sul ratificavam
aqueles preceitos.

269. Apesar de fortes receptores de investimentos internacionais, os paises da
regido eram alvos de criticas por serem ndo apenas tradicionalmente avessos 3 celebragio de
acordos bilaterais de promogéo e protegido de investimentos e reticentes quanto & adesdio a
Convencgido de Washington, que criou o CIRDI, mas também, com excegio do Brasil
(MAGALHAES, 1998, p.882), historicamente a favor da doutrina Calvo. Esta, em resumo,
submetia os mmvestimentos internacionais aos tribunais e lers do pais de acolhida (0 que
contrariava a tendéncia dominante, a partir da década de 1980, de submeté-lo ao direito e
tribunais intemacionais).

a. A Argentina celebrou, entre 1991 e 1995, 26 acordos bilaterais de promogéo e
protecio de mmvestimentos internacionais, varios deles ratificados e em vigor (DOLZER;
STEVENS, 1995, p. 286). Nio consta que antes de 1991 tenha assinado algum deles. O Brasii,
a partir de 1994, teria assinado 14 desses acordos(HOUGAZ,GONCALVEZ, 2002, p.3)'®.
Por seu turno, o Uruguai, a partir de 1991, celebrou 11 acordos, alguns ratificados e em vigor,
e o Paraguai, que havia assinado dois Gnicos instrumentos, um com a Franga e outro com a
Inglaterra, em 1978 e 1981, respectivamente, a partir de 1992, assinou mais quatro deles.

b. Com relagdo ao reconhecimento da jurisdigio do CIRDI, com excegio do

Brasil, os outros trés membros do Mercosul aderiram a Convengdo de Washington. Com

5 entretanto, em final de dezembro de 2002, voltou atrds na ratificagio desses instrumentos . Para a lista dos
acordos bilaterais assinados pelo Brasil, consultar o § 246, no Capitulo 4.
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excecdo do Paraguai, cuja adesdo efetivou-se em 1983, os outros dois aderiram a jurisdigdo do
CIRDI, na década de 90'*"

270. Por outro lado, em 1992, quando tiveram inicio os trabalhos que deram
origem ao Protocolo de Colonia, estavam avangadas as discussdes do NAFTA que, como visto
na Parte I, contemplava seu longo capitulo 11 a tematica dos investimentos. Assim, os
membros do Mercosul, além de estarem adotando um simbolo, poderiam estar tentando
replicar, em escala sul-americana, o que ocorria na América do Norte: criar, em escala
regional, um regime para o investimento internacional, com o objetivo de dinamizar a sua
entrada. Lembre-se que os anos 1990 inauguraram um novo ciclo para as economias da regido
— notadamente no Brasil e na Argentina. Os processos de abertura da econdmica e de
privatizagio promoveram um aumento mais do que expressivo do fluxo do capital estrangeiro
para aqueles dois paises.

271. O estudo desses dois Protocolos resume-se, portanto, & analise de dois
instrumentos — ou, nas palavras de Vieira, dois projetos de instrumentos normativos (1999,
p.392) cujo inicio de preparagdo remonta ha dez anos e cuja vigéncia encontra-se pendente ha

quase nove.

2. O PROTOCOLO DE COLONIA PARA A PROMOCAO E A PROTECAO
RECIPROCA DE INVESTIMENTO NO MERCOSUL

272. Em seu titulo, o Protocolo de Colénia'® faz mengfio ao carater reciproco dos
investimentos por ele abrangidos. Assim, as consideragdes sobre a reciprocidade dos fluxos
das inversdes, ja formuladas no Capitulo 4'™, sio aqui reapresentadas: apesar das assimetrias
dos eventuais investimentos entre Brasil e Paraguai, por exemplo, e vice-versa, 0 que se

objetiva é formalmente preservar a igualdade soberana dos Estados envolvidos.

"0 Paraguai assinou a Convengéio de Washington em 27 de julho de 1981 e tornou-se efetivamente um Estado
contratante {0 que depende do depésito do instrumento de ratificaglio) em 6 de fevereiro de 1983. A Argentina
assinou em 21 de maio de 1991 e efetivou-se como membro em 18 de novembro de 1994, O Uruguai em 28 de
maio de 1992, tomado efetivo em 8 de julbo de 2000 (datas disponiveis em www worldbank orgficsid/constaterk:-
stales-cor.him . Acesso em 28 de outubro de 2002.

'™ Publicado no Boletim de Integragio Econdmica Latino-Americana , editado pelo Ministério de Relagdes
Exteriores, n.12,p. 217 2 211.

189 § 227 (“-bn euc”)-
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273. Seguindo o titulo, surge o preimbulo de praxe. Com relagdo ao valor dos
predmbulos, chama-se a lembranca as afirmagdes feitas com relagio aos acordos bilaterais'®,
O preimbulo situa 0 documento no contexto das relagdes politico-econdmicas e institucionais
que lhe deram origem, assim como o objetivo a que se destina. No caso, a finalidade ¢é
intensificar a cooperac;ﬁo econdémica com o fito de acelerar o processo de integragio; o meio
para tanto é a promogao e a protegio dos investimentos entre os membros do Mercosul, como
estimulo & iniciativa individual. Infere-se o cardter da iniciativa privada, no emprego dos
termos “iniciativa individual”.

274. O Protocolo é constituido por 12 artigos e um anexo. E extremamente
simples, como o acordo original de promogdo e protegio dos investimentos da ASEAN,
datado de 1987, antes de seus seguidos aditamentos, contrastando com a extensio e
complexidade do capitulo 11 do NAFTA™!.

275. O Capitulo 1 enumera as quatro definigdes adotadas pelo documento. A
definigZo de investimento é ampla, seguindo a orientagio dominante na década de 1990. Nela
incluem-se os bens moéveis e iméveis, corporeos e incorpéreos, agdes e participacdes
aciondrias, titulos de créditos, direitos creditérios e concessdes. Nio é feita nenhuma mengiio a
diferengas de tratamento entre investimento direto e o de carteira. Ha duas ressalvas
importantes: em primeiro lugar, o investimento necessita ter sido feito de acordo com as
nommas do Estado receptor; em segundo, os empréstimos sé serio elegiveis quando
diretamente vinculados a investimento especifico.

a. Com relagio a investidor, objeto da segunda defini¢iio, no que tange as pessoas
fisicas, o protocolo privilegia os critérios de residéncia e domicilio do investidor. Comete,
entretanto, um deslize terminolégico, ao referir-se a “cidadio de uma das Parte Contratantes”.
Como ¢ notoriamente sabido, cidaddo inclui o exercicio dos direitos politicos do individuo,
basicamente o de votar e ser votado. Um nacional de uma das Partes Contratantes pode ter
seus direitos politicos suspenso temporariamente € ndo por isso deixar de ser residente e
domiciliado em seu temritdrio. Infelizmente, ndo é a {nica vez que o termo cidaddo é

empregado de forma equivocada. Como apontado por Christiana Costa e Silva de Castro

' Capitulo 4, § 228.

¥1 Vide Capitulo 1.
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Helou, em Protecdio, tratamento e garantia dos investimentos internacionais contra os
riscos politicos: aspectos de direito internacional'”, na tradugio da Convengdo de Seul,
instrumento de criagdo da MIGA, o termo cidaddo é usado com a mesma impreciso.

b. De forma complementar, o Protocolo exige 0 movimento efetivo de entrada dos
recursos investidos, o que pode ser depreendido do texto da segunda parte dessa segunda
definigio'.

¢. Naquilo que se refere as pessoas juridicas, o Protocolo de Coldnia adotou
critérios cumulativos: o da constitui¢dio, ou incorporagio, e o da sede social. A pessoa juridica
necessita ser ndo apenas constituida no territério da Parte Contratante, mas também nele ter
sua sede. Isso evitana que empresas brasileiras, por exemplo, apenas veiculos de grupos
multinacionais, passassem a canalizar os investimentos no terntdrio dos outros Estados Partes
para que esses usufruissem da prote¢io do Protocolo. Com relagfio 4 questdo do controle, o
Protocolo dispée que o mesmo se aplica apenas as pessoas juridicas cujo controle seja
efetivamente exercido por pessoas fisicas ou juridicas definidas como investidor, para fins
desse tratado (quer dizer, pessoas fisicas domiciliadas ou residentes nas Partes Contratantes ou
pessoas juridicas constituidas € com sede social nas Partes Contratantes). Mais uma vez,
confirma-se o fato de que a sentenga exarada no caso Barcelona Traction'™, em 1972,
encontra-se ultrapassada e que o Direito Internacional atual reconhece os direitos dos
actonistas e sobre eles estende sua protegdo.

d. A terceira defini¢do é a de ganho, que engloba todos os valores produzidos por
um investimento, como, por exemplo, proventos, rendas, dividendos, royalties e juros, mas
ndo a eles restrita.

e. A quarta e ultima das definigdes refere-se ao territério coberto pelo Protocolo,
qual seja, o territorio das Partes Contratantes, ai incluidos o mar territorial e todo local em que

as Partes Contratantes possam exercer as respectivas soberanias.

21997 178 f Dissertagio (Mestrado em Direito Internacional) — Faculdade de Direito, Universidade de Sio
Paulo.

1% <2 O termo “investidordesigna: a) ....As disposigdes deste Protocolo ndio se aplicardo as inversbes realizadas
por pessoas fisicas que forem cidaddos de uma das Partes Contratantes no territério de outra Parte Contratante, se
tais pessoas, na data do investimento, residirem de forma pernmnanente ou se domiciliarem nessa iltima Parte
Contratante, a menos que se prove que os recursos referidos a essas inversdes provém do exterior,”

194 of. § 48 da Introdugiio.
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276. O artigo 2 trata da promog¢io e admissio dos investimentos na area
compreendida pelo Mercosul. Na fase de admissdo dos investimentos (item 1), a exemplo do
acordo do NAFTA e consoante aos standards consolidados nas Diretivas sobre o tratamento
do investimento direto estrangeiro do Banco Mundial, de 1992, assegura-se o tratamento
nacional ao investidor estrangeiro, permitindo-se, todavia, a manutengdo de setores fechados
ao investimento estrangeiro. Deste modo, o Protocolo de Colénia ndo aderiu ao principio da
abertura ihmitada dos mercados. No anexo ao Protocolo, as partes listaram os setores que
permaneceriam, em carater transitorio, fechados ao capital estrangeiro. Pouco depois de sua
assinatura, esse anexo ficou em alguns pontos ultrapassado, em razio das seguidas mudancas
efetuadas pelos paises membros, no sentido de abrir suas economias.

a. Apés a admissiio, 0s paises contratantes comprometem-se a outorgar todas as
autorizagdes necessarias para a implementagdo do investimento, nelas incluido o livre acesso
do pessoal necessano (item 2). Na verdade, essas disposigdes reportam-se ao tratamento do
investimento e ndo a fase de admissdo. Por isso, deveriam estar no artigo seguinte.
Prosseguindo, nota-se o carater pouco preciso dos termos pessoal necessario ao
desenvolvimento do investimento. Serio o empregados de qual escaldo, exatamente? Alto
escaldo, de nivel gerencial, técnico ou, de modo bem amplo, pessoal envolvide no
desenvolvimento e manutengio do projeto? Certamente, o Protocolo de Col6nia podena ter
sido mais detalhado nesse ponto'™.

277. O artigo 3 trata do tratamento a ser destinado pelos Estados contratantes aos
investimentos provenientes de seus parceiros de Mercosul. Refere-se expressamente ao
conceito de tratamento justo e eqiitativo (item 1), aos principios da plena protec¢3o legal (item
2}, do tratamento nacional e do tratamento da nagfio mais favorecida (também item 2), cada
um deles objeto de analise no Capitulo 1 deste trabaiho'*.

a.Fica expressamente ressalvado que o tratamento da nagdo mais favorecida ndo
alcanga o tratamento fiscal acordado entre as partes nem entre elas e terceiros. Semelhante

ressalva é feita no acordo da ASEAN (artigo 5).

™ Consultar o § 199, no Capitulo 3, com as consideragdes sobre essa questdo no Tratado da Carta da Energia.

1% & 103, b, tratamento juste e eqbitativo, § 100, tratamento nacional e § 101, tratamento da nagio mais
favorecida,
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b.Complementando as disposigdes sobre o tratamento, o Protocolo faz mengio, no
item 4, a proibigdo de medidas sobre investimentos que afetem o livre fluxo do comércio, as
conhecidas TRIM’s, no contexto da OMC. Ficam vedados tanto o condicionamento da entrada
de investimentos a obrigagdes de exportar como a obriga¢ao de adquirir-se bens ou servigos
locais. Assim dispondo, o Protocolo segue os principios consolidados nas Diretivas do Banco
Mundial, acima citadas . No anexo 1 do Protocolo de Coldnia, Argentina e Brasil
excepcionam seus regimes automotivos dessa restrigo.

278. O proximo artigo, o de nimero 4, tem por objeto dispor sobre as eventuais
desapropriagdes e a correspondente compensagio. No dmbito coberto pelo Protocolo, as Partes
Contratantes estiio autorizadas a desapropriar'”’, ou tomar medidas cujos efeitos se equiparem
a uma desapropriagdo, unicamente i) por razio de utilidade publica, ii) em bases ndo
discriminatorias, 1ii) de acordo com o devido processo legal e “acompanhadas de disposi¢des
para o pagamento de uma compensag¢io prévia, adequada e efetiva”(parte final do item 1).
Duas observagdes importantes cabem ser feitas aqui.

279. A primeira delas seria sobre alegagio de que o fantasma das nacionaliza¢bes
teria sido exorcizado pelas politicas liberais e de privatizagido. Com efeito, trés nacionalizagdes
ocorreram de 1984 a 1992 (GUZMAN, 1998, p.645), o que poderia justificar 4 primeira vista a
afirmagio de que “a antiga discussdo sobre a nacionalizagdo, expropriagdo e indenizagio
perdeu atualidade, em face da nova realidade” (MAGALHAES, 1998, p 880). Todavia, a
mengio no texto a outra medida que tenha 0 mesmo efeito que uma nacionalizagio da outra
dimensdo ao problema, conferindo-lhe atualidade, como comprovado pelos 60 litigios
registrados por investidores contra os Estados anfitrides no CIRDI, s6 depois de 1995,

a. No presente, normas sobre tributos, meio ambiente ou protegido do patriménio
cultural podem ter efeitos desastrosos sobre o investimento, igualaveis faciimente aos de uma
nacionalizagdo. Basta citar os casos Kaiser Bauxite Company e outros contra a Jamaica,
Metalclad contra o México, Cia Santa Helena contra Costa Rica e SPP contra Egito'®,

b. Por outro lado, os contratos de concessdo sio ainda uma realidade importante;

grande parte dos casos julgados pelo CIRDI tiveram origem nesse tipo de contrato. Pelo

" sobre o emprego dos termos desapropriagdio, nacionalizagiio, expropriagiio e outros consultar o § 37 da
Introdugdo.

1% § 204, Capitulo 3, ¢ §s 119 € 113 do Capitulo 1.
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menos quatro dos casos apresentados contra a Argentina originaram-se de concessdes
(Vivendi, Lanco, Houston e Empresa Nacional de Eletricidad S.A.).

¢. As nacionalizagdes, dentro daquele espirito de auto-determinagdo dos povos, de
final dos anos 1940 a 1960 pode ter terminado; da mesma forma, as grandes nacionalizagdes
da industria do petréleo dos anos 1970 estio distantes, sem mencionar que as nacionaliza¢bes
ideologicas, advindas da Revolugdo Russa de 1917, diluiram-se no tempo. Mas o risco de que
atos cometidos pelo Estado anfitriio venham significar perdas para seu investimento continua
a assombrar o investidor. Ndo fosse por isso, ndo haveria razio, por exemplo, para o Banco
Mundial mstituir a MIGA, em 1985. Em 1950, durante o encontro do Instituto de Direito
Intemacional, em Bath, o Professor La Pradelle definiu a nacionalizagio como “objeto de
esperanga para alguns e de medo, para outros”(apud BOULANGER, 1975, p.6). Passado meio
século, sob a lente da ideologia liberal e privatista, aquela esperanga pode ter sido relativizada,
mas, 0 Teceio permanece,

280. A segunda observagio refere-se as disposi¢8es sobre a compensacgio, em caso
de nacionalizagiio (ou de medida cujos efeitos se equiparem a ela). Pode-se entender que o
texto, ao afirmar que “as medidas de compensagio serio acompanhadas de disposicdes para
o pagamento de uma compensaciio prévia, adequada e efetiva” (grifos nossos), esteja
dispensando que o pagamento ao investidor seja concomitante 4 perda do investimento. A
questiio divide-se em duas partes. Uma delas diz respeito 4 adogdo da formula Hull pelas
partes signatarias do Protocolo de Colonia. A outra refere-se a reticéncia empregada na
formulagio da frase, que emprega os termos “acompanhadas de disposigées para o
pagamento”, menos incisivos dos que os usados pela praxe.

a. As Diretivas do Banco Mundial referem-se ao poder do Estado de desapropriar
um investimento privado estrangeiro em seu temtério “against the payment of appropriate
compensation”(ou seja, contra o pagamento da compensacdo apropriada, artigo IV, item 1,
sendo que no item posterior elas definem a compensagdo apropriada como sendo a
compensagio prévia, adequada e efetiva).

b. Dentre os modelos de acordo bilateral, o norte-americano estabelece que a
nacionalizagdo sera “upon the payment of prompt, adequate and effective compensation”

(DOLZER, STEVENS, 1995, p.244), enquanto o0 modelo alemio adota os termos “against

compensation” (idem, p.190). Em imbito regional, o acordo do NAFTA, artigo 1110, I, (d),
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dispde que a nacionalizagido sera apenas feita “on payment of compensation in accordance
with paragraph 2 through 6”.

¢. O Brasil, nos acordos bilaterais que assinou, no periodo entre 1994 ¢ 1999, ¢
cuja ratificagio foi posteriormente suspensa'”, adotou uma linguagem mais direta nesse
ponto, se comparada com o texto do Protocolo de Colonia. No acordo com a Inglaterra e
Irlanda do Norte, de 19 de julho de 1994, contratou que a desapropriagdo seria feita mediante
indenizagdo imediata, adequada e efetiva. Naqueles com a Finldndia, datado de 25 de margo,
com a Dinamarca, de 4 de maio e com a Coréia, de 1°. de setembro, todos de 1995, repetiu a
mesma disposigio.

281. Todos os tratados € modelos de convenges citados colocam claramente que a
desapropriagio devera ocomrer contra ou mediante o pagamento da indenizagdio. Cabe

4200

observar que o Tratado da Carta da Energia, de dezembro de 1994, ao fugir desses termos, é

direto ao estabelecer que a desapropriagio devera ser “acompanhada pelo pagamento da

"2 & nio “acompanhado de disposigdes para o

compensagdo pronta, adequada e efetiva
pagamento...”, como no caso do Protocolo.

282. O instrumento assinado em Colénia abre espago para duvidas com relagéo ao
pagamento ser concomitante 4 medida tomada pelo governo: pelo texto, esta altima serd
apenas acompanhada das disposigdes sobre o pagamento, insinuando que 0 mesmo ocorrera
no futuro. Essa interpretagio encontra eco na posigio defendida por José Carlos de Magalhies
(1998, p.883), que sustenta que o pagamento de qualquer indenizagio no Brasil, depende da
observincia das regras constitucionais, nelas incluidas a avaliagéo prévia em procedimento
com participacio do expropriado, observincia do principio do contraditério, além de uma série
de outros parimetros por ele elencados. Dentre eles, talvez o mais complicado: o pagamento
da indenizag¢do, de acordo com o artigo 110 da Constituigio de 1988, estara sujeito a
apresentagio, na ordem cronologica, de precatorio e sera feita a conta dos créditos respectivos,
vedada a designacgiio de casos ou de favorecidos nas dotagGes or¢amentarias e nos créditos

adicionais para esse fim, QO mesmo autor conclul que “ndo obstante o regime juridico assegure

™ Cf. § 246 do Capitulo 4.
* Vide Capitulo 3.

! Artigo 13, (1), (d)
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a indenizagio prévia nas dasapropriagdes, a dindmica das administragdes publicas municipais,
estaduais e federal, com o beneplacito — ou conivéncia — do Judiciario, toma-se muitas vezes
abusivas” (1998, p. 884).

283. Diante dessa argumentacio, é possivel prever duas posi¢des com relagio a
questdo do pagamento de indenizagdes a investidores estrangeiros, no Brasil. Uma que dara
prevaléncia as normas de direito interno e outra em que a visdo do Direito Internacional
dominara. E esse debate - que se resume em saber se no Brasil, por um lado, de acordo com a
legislagdo interna, o pagamento da indenizagdo é posterior ao da efetiva desapropriagio (ou da
medida cujos efeitos se equiparam a ela) ou se, por outro, seguindo os standards do Direito
Internacional Econdmico, seu pagamento deve ser imediato, transcende os quadros do
Protocolo de Colénia e do regime internacional dos investimentos no Mercosul. Sua
importincia sera indubitavelmente maior, nas negociagdes, e eventual aplicag@o, do acordo da
ALCA™®,

284. O que poder ser trazido 4 pauta é o carater conservador da visdo dos tribunais
brasileiros das relagbes entre Direito Internacional e o Direito intemo brasileiro. O tratado,
uma vez ratificado, tem a mesma hierarquia de lei no Brasil. Em principio, a aceitagdo do
pagamento da indenizagdo pronta, adequada e efetiva, afastando-se da norma constitucional
dos precatorios, ndo surtiria efeitos no Brasil, ja4 que seria inconstitucional. Por outro lado,
sujeitar um investidor estrangeiro & espera de décadas para receber o seu pagamento, quem
sabe estipulado por meio de uma sentenga arbitral, seria contra os principios atuais do Direito
Internacional Econémico.

285. O Brasil pode nio te precedentes de nacionalizagdes sem pagamento de
indenizagio apurada em processo judicial regular (MAGALHAES, 1998, p.881), mas tem
antecedentes de medidas unilaterais tomadas pelo governo, sem a contrapartida de pagamento.
As indenizagdes tiveram lugar muito depois e foram apuradas e acertadas por intermédio de
acordos politicos negociados entre os governos interessados.

286.0s casos litigiosos internacionais mais r1ecente, aparentemente pouco
comentados ¢ dos quais se obteve registro sdo os seguintes: i) a nacionalizagio das ferrovias
Sdo Paulo-Rio Grande e Vitéria-Minas Gerais, por Getilio Vargas em 1940, durante a I

Guerra Mundial, com a suspensdo dos pagamentos de juros aos investidores que haviam

“% Consultar o Capitulo 6.
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financiado os projetos, por meio da compra de titulos emitidos no mercado europeu, no
comego do século; i) a nacionalizagio da Companhia Fort of Para, também por Getalio
Vargas, ¢ a suspensdo dos pagamento debéntures emitidas para seu financiamento, detidas por
uma empresa norte-americana, incorporada em Delaware (Estados Unidos), cujos acionistas
eram franceses; a nacionalizagio, em 1959, pelo entio governador do Rio Grande do Sul,
Leonel Brizola, da concessionaria Companhia de Energia Elétrica Rio-Grandense, subsidiaria
da American & Foreign Power (Amfor) e 1v) a nacionalizagio da Companhia Telefonica
Nacional, subsidiaria da ITT, pelo mesmo governador, em 1962, um més antes da visita oficial
do presidente Jango Goulart ao presidente norte-americano, John Kennedy. Em todos esses
casos houve pagamento posterior aos investidores, baseados em acordos celebrados pelo
Brasil com a Franga e Estados Unidos, respectivamente™.

a. E interessante recordar que a encampagio da ITT —empregando o termo que
entio se utilizava- motivou dois instrumentos importantes. O primeiro, uma lei norte-
americana, conhecida como Emenda Hickenlooper, gragas a0 nome do senador que a propds,
Bourk:e Hickenlooper, que vedava qualquer espécie de auxilio a govemos que tivessem
confiscado empresas norte-americanas sem a adequada indenizagdo (CAMPOS, 1994,471). O
segundo, foi o Acordo sobre garantia de investimentos, celebrado entre os Estados Unidos e o
Brasil, em 6 de fevereiro de 1965, ratificado pelo Congresso Nacional e promulgado pelo
Decreto 57.943 de 10 de margo de 1966, o finico instrumento do género, ou assemelhado,
em vigor no pais, levando-se em consideragio que a ratificagio dos diversos acordos bilaterais
assinados durante os Gltimos anos encontram-se pendentes.

b. Esse acordo ¢ mais um marco politico na chamada corre¢io de rumos encetada
pelo governo militar que se apoderou do poder, em 1964. Ficou na categoria de manifestagio
politica entre as duas na¢8es, levando-se em conta que ndo garante, de forma imed:ata, todos
os investimentos norte-americanos no Brasil e vice-versa, mas apenas e tio somente aqueles

cuja implantagio tenha sido objeto de acerto particular entre os dois governos, com a emissio

% Todos eles relatados em CAMPOS, 1994, ps. 471 a 473; 585 a 593. Ha referéncia do cancelamento das
concessdes de lavra de minério de ferro da empresa norte-americana Hanna Corporation (ABREU, 1990,p. 202,
CAMPOS, 1994, P. 594 ¢ seguintes), sem, todavia, haver mengiio a caracterizagfio formal do litigio ¢ pagameato
de uma indenizagiio.

 Diario Oficial da Unido de 16 de margo de 1966, Lex Federal, 1966, os. 342 a 344.
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de garantias especificas por eles emitidas (ndo se mencionam suas agéncias, o que permitiria
entender-se o Eximbank ou a OPIC) **. A necessidade dessa aprovagio nos quadros desse
acordo também é confirmada por Fernando de Mello Barreto, que afirma que “seu objetivo foi
o de criar sistema de garantia de investimento para projetos ou atividade aprovados para esse
fim”(1999, p. 47). Ndo ha evidéncias de que houve, na realidade, a emissdo de qualquer uma
dessas garantias. Com exce¢fio da submissdo de possiveis controvérsias 4 arbitragem, seu
conteudo ¢ totalmente diferente dos acordos de promogiio ¢ protegdo dos investimentos atuais
(ibidem).

287 Além desses litigios, ha o conhecido caso Lage, onde apenas o valor da
indeniza¢do — e ndo a nacionalizagdo em si -, em época posterior, foi discutido em juizo, por
meio de arbitragem (MAGALHAES, 1998, p.885). A Organizagio Lage, que reunia empresas
de navegagio e estaleiros, além de ser titular da concessfio para a exploragiio de portos, teve
seu patrimoOnio incorporado aos bens da Unifo, com base na declaragdo de estado de guerra
(Decreto 10.358 de 31 de agosto de 1942)*®. Além dos argumentos sobre a defesa nacional,
alegou-se a época o fato da viiva -0 mezzo sopranc de fama internacional Gabriela Besanzoni
Lage - ser de nacionalidade italiana.

288. Retomando a analise do artigo 4 e passando para seu segundo paragrafo, ver-
se-a que o mesmo introduz a questio do valor da compensagdo, ou indenizagdo, pela
nacionaliza¢io®’. Elege o critério do valor real que o investimento desapropriado tinha
imediatamente antes do momento em que a decisdo de nacionalizar ou desapropriar tenha sido
anunciada legalmente ou feita publica pela autoridade competente. Indiretamente, pelas

Artigos 1: Quando os nacionais de um Governo Signatdrio se propuserem a efetuar investimentos, cobertos

por garantia em conformidade com o presente Acordo, num projeto ou atividade dentro da jurisdiciio territorial
do outro Governe signatdrio, os dois Governos, a pedido de qualquer deles, consultar-se-fio com relagfio ao
projeto ou atividade e sua confribuiglo ao desenvolvimento econdmico ¢ social. Artigo 2. As disposigdes do
presente Acordo somente serfio aplicdveis a investimentos, cobertos por garantia, em projetos ou atividades
previamente aprovados para fins de garantia pelo Governo em cujo temritdrio o projeto ou atividade se realizar
(doravante denominado “Governo de Pais Recipiente”). O Governo que emite garantias em conformidade com o
presente Acordo {doravante denominmado & Govemo garantidor”), manterd o Governo do Pais Recipiente
constantemente informado quanto ais tipos de garantias de investimento que s¢ dispos a conceder, quanto aos
critérios utilizados para decidir sobre & concessio de parantias, bem como quanto aos tipos de montantes de
garantias concedidas relativamente a projetos ou atividades aprovados pelo Governo do Pais Recipiente

% Revista Trimestral de Furisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, vol.68, ps.382-397, maio de 1974.

7 0s métodos para o chlculo do valor das indenizagSes foram detalhadamente compilados pelas Diretivas do
banco Mundial ¢ comentados no Capitalo 2, § 152.
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disposigdes do Protocolo, que na defini¢io de “investimento” contempla estes elementos, esse
valor real incluira ativos reais, créditos e bens imateriais de titularidade do investidor.
Interpretativamente, os lucros cessantes serdo incluidos se o investimento for rentavel, a
época da medida. No mais, sdo validas aqui todas as observagdes feitas no Capitulo 3 (§ 201),
com relagdo a apuragio de valores em mercados de pouco volume, como sdo aqueles de
alguns dos parceiros do Mercosul.

a. A parte final desse paragrafo dispde que ao valor assim calculado seré acrescido

%) ou de atualizagio monetaria, da data

de juros (sem detalhar se serdo simples ou compostos
em que a desapropriagdo foi declarada até o efetivo pagamento ao investidor. Assim, se
seguida a idéia de pagamento por precatorios, um circulo vicioso estaria sendo prenunciado:
nem bem um precatério fosse emitido e saldado, outro estaria a caminho para os juros e
atualizagOes.

289. O item 2 do artigo 4 ndo traz novidade ao estabelecer que em caso de perdas
do investidor, decorrentes de atos violentos e fora do controle do Estado tais como revoltas,
msurreigdes e guerras, 0 mesmo serd tratado de forma ndio menos favorvel do que os
investidores nacionais ou outros investidores estrangeiros. Essas disposi¢des ndo deixam de
ser uma variante dos principios relativos ao tratamento nacional e do tratamento da nagio mais
favorecida e correspondem ao padrdo seguido pelos acordos bilaterais e regionais. A luz da
jurisprudéncia dos ultimos anos, cria-se, entretanto, um impasse ao colocar essas disposi¢des
ao lado da obngagio do Estado receptor do investimento em oferecer total protegdo ao
investimento. Depois da decisdo no caso Astan Agricultural Products Ltd contra o Sri Lanka,
seguida pelas sentengas que puseram fim aos litigios entre a American Manufacturing &
Trading Inc. contra o Zaire e Tradex Hellas S/A contra a Albinia, entende-se que em caso da
existéncia de um acordo em que se consagre o principio da prote¢do integral, o Estado
anfitrido é responsavel pelos atos cometidos em prejuizo dos investimentos, quer imputaveis a
seus proprios agentes, em meio aos conflitos (no caso contra o Sri Lanka) , quer cometidos
pela populagio (no caso do Zaire). Apenas na auséncia de acordo, a responsabilidade do

Estado pode ser afastada (caso contra a2 Albania)™”.

“® Vide a polémica sobre a aplicagdo dos juros simples e compostos no caso Cia. Santa Helena contra a Costa
Rica, julgado pelo CIRDI e resumidono § 153, item a.

*® of § 103, do Capitulo 1.
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290. Em linhas gerais, pelo artigo 5, ¢ assegurada aos investidores a livre
transferéncia dos recursos afetos ao investimento, bem como das remunera¢des dos nacionais
de uma Parte Contratante e que tenham sido autorizados para trabalhar em um investimento.
Nio desce aos detalhes do Tratado da Carta da Energia nem das disposigtes consolidadas
pelas Diretivas, que garantem a transferéncia da poupanga e dos rendimentos relacionados a
esses salarios; tampouco mencionam as excegdes toleradas pdr mutitos acordos bilaterais e
ratificadas pelas Diretivas do Banco Mundial, que se referem a concessio de prazo para o
Estado desapropriador, na hipdtese de que este tenha que recorrer a empréstimos junto ao FMI
ou que esteja passando por regime de restrigbes cambiais de carater excepcional™’.

Internamente, no Brasil, como apontado por Cunha (1996, p.227), o Decreto 4131, de 1962,

que estrutura o regime do capital estrangeiro no Brasil, no artigo 28 prevé que

“ sempre que ocorrer desiqinlibrio no balango de pagamentos, ou houver sérias razdes
para prever a eminéncia de tal situagdo, podera o Conselho de Superintendéncia da Moeda ¢ do
Crédito®™' impor restrigbes, por prazo limitado, as remessas de rendimentos dos capitais
estrangeiros e, para este fim, outorgar ao Banco do Brasil®” monopolio total ou parcial das
operagdes de cambio”,

291. O Protocolo foi pouco criativo quanto as regras sobre as transferéncias,
que, em Gltima analise, nada mais so do que regra sobre 0 cimbio. Os quatro Estados
Contratantes, a0 mesmo tempo que membros do Mercosul, participam da ALADI. Nos
quadros desta wltima, foi celebrado, ha tempos, 0 Convénio de Créditos Reciprocos (CCR).
Este permite que as operagdes comerciais internacionais entre os signatanos seja liquidada por
meio de mecanismos de compensagio entre os respectivos bancos centrais. A pergunta é por
que ndo estender esse mecanismo aos pagamentos das indenizagdes eventualmente devidas
aos investidores no dmbito do Mercosul. Ou ainda, criar um limite abaixo do qual o
pagamento seria passivel de pagamento por intermédio daquele convénio. As moedas dos
signatirios do Protocolo de Coldnia ndo sio propriamente moedas fortes e de curso
internacional Por isso, ndo haveria grande impacto em adotar-se a compensagio, nos moldes

do CCR, como meio de pagamento. Ahas, o Tratado da Carta da Energia —que congrega paises

M0 Cf. § 152, ¢, do Capitulo 2.
1 SUMOC, hoje Banco Central.

2125 tualmente, Banco Central.



166

com moedas de curso internacional, ao lado de outros com moedas sem esse privilégio-
permite que, entre os paises ex-integrantes da URSS, as transferéncias sejam feitas em moedas
locais ( artigo 14 (5)).

292. O artigo 6 ¢ totalmente previsivel, ao tratar da subrogagido, cujas
disposigbes fazem parte de varios acordos-padrdo””. Se uma das Partes Contratantes vier a
pagar a indenizagdo ao investidor internacional, diretamente ou utilizando-se de uma de suas
agéncias, em virtude de garantia emitida, esta terd o direito de subrogar-se em todos os
direitos originais do investidor contra o Estado que promoveu a desapropriagdo. Nesse caso,
dispde o item 2, o investidor nfio tomara nenhuma medida contra este Gltimo, a0 menos que
instado por aquela Parte Contratante, ou sua agéncia.

293. Ao dispor sobre a aplicagdo de outras normas, de forma geral o artigo 7
estabelece que, caso novas normas sejam estabelecidas entre duas Partes Contratantes -0
Estado receptor ¢ o estado do investidor-, sejam elas de direito interno ou internacional,
aplicar-se-a aquela que for mais favordvel. Pelo principio do tratamento da nagiio mais da
nag¢do mais favorecida, abragado pelo artigo 3, item 2, esse efeito seria ampliado aos outros
signatarios do Protocolo. O acordo da ASEAN, de modo oposto, permite a negociagio de
condi¢Bes mais favoraveis entre seus membros, negando a extensdo que resultaria da aplicagdo
da cldusula da nagdo mais favorecida aos demais membros da organizag#o (artigo 4, 4).

294. Qs artigos 8 e 9 estabelecem as regras aplicaveis a solugdo dos litigios
decorrentes do Protocolo. Como o NAFTA, estabelece um duplo sistema para o contencioso.
As controvérsias exclusivamente entre os Estados, versando sobre a interpretagio do
Protocolo, serio submetidas 4 arbitragem segundo as regras do Protocolo de Brasilia de 17 de
dezembro de 1991. Por sua vez, o contencioso entre o investidor estrangeiro € o Estado de
acolhida do investimento € submetido a arbitragem ad hoc, segundo as regras da UNCITRAL,
ou & arbitragem institucional do CIRDI (CISCL, de acordo com a abreviagiio adotada pelo
texto oficial). A escolha direta do CIRDI s6 sera possivel quando tanto o Estado receptor
como o investidor for nacional de um Estado participante do centro. A escolha indireta dar-se-
a por intermédio de seu Mecanismo Adicional, quando apenas o Estado receptor ou o Estado

relacionado ao investidor o seja.

B Cf. § 242, Capitulo 4.
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295, O item 1, do artigo 8 estabelece, inicialmente, um prazo de seis meses para
consultas amistosas, entre o investidor e o Estado anfitrifio. Findo esse prazo ao investidor
cabera escolher entre submeter o litigio aos tribunais desse Estado ou encaminha-lo a decisio
por arbitragem, segundo um dos dois caminhos retro citados. O tribunal arbitral, seja qual for
o método escolhido pelo investidor, ira aplicar o Protocolo, a lei do Estado anfitrifio, os
acordos que instrumentalizaram o investimento e os principios do direito internacional
aplicavel a matéria.

296. Ao dispor que as sentengas arbitrais serdo definitivas e obrigaténas para as
partes, mas que cada Parte Contratante as executara de acordo com sua legislagio, o item 6
levanta uma outra polémica importante. O Brasil ndo faz parte da Convengdo de Washington
de 1965. Alega-se que o principal motivo para essa auséncia é o fato de que, uma vez
proferido, o laudo passa automaticamente a execugdo. Torna-se desnecessaria, para os
signatarios daquela conven¢dio, qualquer outra formalidade, tal como, por exemplo, sua
homologagio, na qualidade de sentenga estrangeira.

297. Apés 1978, com a abertura dada pela criagio do Mecanismo Complementar —
que permite a submissio de litigios em que apenas uma das partes (o Estado Anfitrifio ou o
Estado do investidor) é signatario ou aderiu 4 Convengio, tomou-se possivel a submissdo de
conflitos envolvendo, de um lado, reclamag¢des de investidores estrangeiros nacionais de
paises partes da Conven¢io de 1965 enderegadas contra o Brasil, ou, por outro lado,
reclamagdes de investidores brasileiros contra Estados signatarios daquele instrumento.
Todavia, de acordo com o artigo 3 do regulamento do Mecanismo Complementar, ndo se
estendem todas as regras da Convengdo de Washington as arbitragem admitidas sob o regime
desse mecanismo. Desta forma, essas sentengas ficam sujeitas ao reconhecimento e &
execugio, obedecidas as disposigbes da lei interna aplicavel.

a. No Brasil, um laudo assim exarado nfo seria objeto de execugio imediata. E
uma revisio de um laudo obtido no exterior pelo Judiciario brasileiro, niio iria complicar,
ainda mais, a solugdo definitiva do litigio? E notéria a resisténcia e a reticéncia do Judiciario
brasileiro com relagio a arbitragem, ndo obstante os avangos tedricos e doutrinais que tiveram
lugar ap6s a nova lei sobre a arbitragem (Lei 9.307 de 23 de setembro de 1996). Quais sdo as

chances de que o juizo homologatério iria conter-se em apenas homologar a sentenca arbitral,

cumprindo estritamente suas fun¢des na qualidade de juizo de libagido?
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298. Dois dos quatro signatarios do Protocolo ja tiveram experiéncias junto ao
CIRDI. O Paraguai, no caso Eudoro A. Olguin contra a Repiiblica do Paraguai, cujo um dos
aspectos, a discussdo sobre a nacionalidade do mnvestidor, ja fo1 mencionado no Capitulo 4.
Além desse pormenor, fo1 discutido se o investidor teria direito a restituigio do valor de seus
investimentos pelo governo, apds a liquidag3io, por ordem governamental, da empresa
financeira por meio da qual os mesmos haviam sido canalizados. Essa restituigio, alegava o
Sr. Olguin, seria garantida pelos termos do Acordo bilateral de promogio e protegio de
investimentos reciprocos assinado entre o Paraguai e o Peru, em 31 de janeiro de 1994 e pelo
aval aposto pelo Banco Central do Paraguai nos titulos comprovantes do investimento, em
nome do investidor.

a. No caso, o investidor sustentou que o governo havia, inclusive, avalisado os
titulos que corporificavam os valores investidos, o que confirmaria a garantia de pagamento
dos valores neles inscritos. Quanto a isso, provou-se tratar de mero sinal de registro, nos
termos da lei paraguaia. Com relagio a protegio do Acordo, o tribunal afirmou nio haver nada
em seu texto que obrigasse o Paraguai a garantir o pagamento do investimento mal sucedido
por motivos comerciais {item 72 da senten¢a). Em seu apoio, invocou a afirmagdo constante
da sentenga relativa ao caso Emilio Agustin Maffezini contra a Espanha: “acordos sobre
investimentos nio sdo apélices de seguro contra as mas decisdes negociais”( item 73).

b. Uma indenizagdo parcial, observe-se, ja havia sido paga ao autor. Isso porque
A Le1 417/73, sobre a atividade dos bancos e de outras atividades financeiras, estipulou uma
indenizagdo pelas perdas sofridas por depositantes em entidades objeto de dissolugéo. Porém,
em 1995, anova lei 797, sobre estabilizagio e reativagdo financeira, limitou essa compensagio
a 100 salarios minimos por conta. Em virtude do investidor ja haver recebido a sua parcela, a
sentenga ndo lhe reconhecen nenhum direito, apesar de ter identificado um comportamento
criticavel por parte das autoridades paraguaias. O investidor juntou ao processo evidéncia
escrita da indicagfio por funcionario do Banco Central da financeira posteriormente liquidada,
bem como provas de que funcionarios da mesma autoridade participaram da criagiio das
empresas locais constituidas para a implantagio do investimento. Além disso, ficou
comprovada a triangulago de empréstimos entre a empresa financeira que havia captado o

investimento, em uma ponta, ¢ a empresa do investidor, em outra. Esses elementos
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caracterizaram um comportamento censuravel por parte das autoridades paraguaias o que,
_entretanto, ndo era 0 que estava colocado em julgamento.

299. A Argentina, por sua vez foi ré por quatro vezes. O primeiro caso contra a
Argentina registrado no CIRDI (ARB/97/3), proposto pela Compafiia de Aguas Del Aconquija
e Vivendi Universal, foi julgado em 21 de novembro de 2000. Atualmente, um novo tribunal
analisa o pedido de anulagio formulado pelo investidor, cujos interesses ndo foram
reconhecidos pelos primeiro tribunal.

a. Em 1995, a Compagnie Générale des Eaux e sua filial Argentina, a Compaiiia
de Aguas Del Aconquija S.A. (as “Concessionarias” e “Autoras”), celebraram um contrato de
concessdo de servigos de agua e esgoto com a Provincia Argentina de Tucuma. A Argentina,
por sua vez, havia assiriado com a Franga, em 1991, um Acordo bilateral para a promogdo e
protecdo de investimentos reciprocos. Este ultimo dispds que os eventuais conflitos entre
investidores e o Estado anfitrido seriam submetidos a arbitragem internacional segundo as
regras da UNCITRAL ou ao CIRDI. Por seu turno, o contrato de concessdo dispunha que
todos os litigios seriam submetidos aos Tribunais Administrativos da Provincia de Tucumai.
Ni#o se mencionou o acordo bilateral com a Franga, muito menos a Convencio de Washington
ou o CIRDL

b. No ano seguinte, as Autoras deram entrada de um pedido de arbitragem junto ao
CIRD], com base no acordo bilateral existente entre a Argentina e a Franga. Afirmavam néo
apenas que uma série de decretos e atos estaduais haviam impedido o desenvolvimento do
projeto, mas também o comportamento hostil das autoridades estaduais em relagio ao projeto,
na firme intengio de preservar as estruturas politicas locais. O Secretario Geral do CIRDI
registrou o caso (notando-se que o registro ndo implica o reconhecimento de direitos
envolvidos no pleito). Constituido o tribunal (Francisco Rezek, presidente; Thomas
Buergenthal e Peter Trooboff, arbitros) e miciado o processo, a Argentina alegou a falta de
competéncia do CIRDIL

c. Segundo ela, tratava-se de contrato assinado entre uma de suas subdivistes
politicas e o investidor estrangeiro. Embora a Convengiio de Washington, no artigo 25(3),
imponha um consentimento para que a subdivisio da Parte Contratante submeta-se a
jurisdi¢io do Centro (com excegdo dos casos em que essa Parte Contratante notifique que 1550

|
} é desnecessario ao Centro), é pacifico em Direito Internacional que, no caso de Estados
|
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federativos, o govemo central responde pelos atos de suas subdivises (item 48 da

sentenga™*

). O intuito do artigo 25 (3) ndo era de restringir a competéncia do CIRDI, mas, ao
contrario, permitir que agéncias ou subdivisdes de uma Parte Contratante passassem a ter
acesso imediato a sua jurisdigio (final do item 51). Com 1sso, o tribunal declarou-se
competente para conhecer ¢ julgar as alegag¢des das Autoras contra a Argentina.

d. Ocorre que toda as reclamagdes das Autoras concentravam-se contra a Provincia
de Tucumi. Nada foi alegado contra a Argentina. Por isso, as questdes contra a Provincia
deveriam ser submetidas as cortes administrativas de Tucumd. S0 depois, caso ficasse
evidenciado a cumplicidade ou o descaso do governo central com relagio as medidas locais
contra as Autoras, é que elas poderiam promover uma a¢io junto ao CIRDI. Nessa hipétese, se
valeriam da proteciio oferecida pelo do acordo bilateral Argentina-Franca. Néo obstante o fato
das Concessionarias trazerem a baila, como antecedente, o caso Lanco International, Inc.,
abaixo relatado, o tribunal ndo deu-lhes razdo.

e. A sentenga encontra-se em processo de anulagdo. Preliminarmente, uma
alegacio de suspeigio quanto a neutralidade ¢ independéncia de um dos arbitros foi formulada
pela Argentina. Yves Fortier, escolhido pelos dois outros arbitros (James Crawford e Jusé
Carlos Fernadez Rosas) para presidir o tribunal fo1 considerado suspeito por aquele pais. Isso
porque, em sua declarac#o inicial de imparcialidade, Fortier ressalvou espontaneamente que
outro advogado do escritério Ogilvy Renault -do qual ele & sécio- prestou, entre 1995 e 1999,
consultoria sobre questdes tributarias a4 uma das Autoras. O parecer, na verdade encomendado
por um escritdrio norte-americano, restringia-se a um estudo pontual da maténa, sob o
aspecto das leis do Canada (itens 15 e 16 da sentenga sobre suspeigio de imparcialidade do
arbitro). Ademais, o pagamento por essas atividades era insignificante, comparado com o
faturamento do escritorno.

F O interesse dessa sentenga vem exatamente do fato de ser a primeira vez em que
uma decisiio dedicada ao exame da imparcialidade de um arbitro é publicada pelo CIRDI. Os
outros dois arbitros (a quem foi delegada a tarefa de julgar) apoiaram-se tanto em antecedentes

do CIRDI, como da CCI (itens 21 e seguintes). Com relagiio ao primeiro, lembraram-se do

“¥ Reporta-se a afirmagio de Luigi Condorelli, L’imputation & I’ Etat d’un fait mternationalement illicite:
solutions classiques et nouvelles tendances, Recuel, vol. 189, 1984, p.66: “s¥o atribuidos ao estado, segundo o
direito internacional, os comportamentos de todos aqueles que, na ordem publica mterna do Estado em tela,
exercem efetivamente as prerrogativas do poder publico.”
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caso Amco conira a Indonésia, de 1981, sentenga nio publicada, e do caso Zhinvali contra a
Repiblica da Gedrgia, ainda pendente e ndo publicada. Em ambos, decidiu-se que a suspeigdo
precisa ser manifesta e que, em alguns casos, alguma relagio profissional (no caso Amco) e
social (no caso Zhinvali) de minimis pode haver —ou ter havido- entre as partes e o arbitro. O
arbitro foi mantido e espera-se pelas publicagdes da continuagio do caso.

300. O segundo litigio foi registrado pela Lanco International, Inc.. Nele discutiu-
se a exploragiio de servigos portuarios. Embora a autora tenha desistido de seu pleito, houve
uma senten¢a preliminar quanto a competéncia do CIRDI*Y, proferida pelo tribunal composto
pelo Prof Luiz Olavo Baptista, Guillermo Aguilar, como arbitros, sob a presidéncia de
Bernardo Cremades. A autora, empresa norte-americana que havia recebido, em adjudicagio,
ao final de concorréncia publica, o contrato de concessdo para a construgdo e exploragio de
um terminal no porto de Buenos Aires,entrou com um pedido de arbitragem junto ao CIRDL
Fundamentou-se no acordo bilateral assinado entre os Estados Unidos e a Argentina, em 14 de
novembro de 1991. A Argentina alegou que, ao assinar o conirato de concessfo, as partes
reconheceram, por meio de cldusula expressa, a competéncia dos tribunais administrativos de
Buenos Aires para julgar quer os litigios decorrentes do contrato, quer aqueles provenientes da
propria licitagdo. O tribunal nido identificou nessa clausula nenhuma opgéo do investidor com
relagio a competéncia sobre litigios acerca dos investimentos, principalmente porque a
jurisdigiio da cortes administrativas nio ¢ fruto de opgéo. Declarou-se, desta forma competente
para julgar a questiio, mas a autora retirou seu pedido, encerrando o caso.

301. Dai em diante houve os seguintes casos: a) Houston Industries Energy, Inc ,
sobre a concessio de distribuicBo e venda de energia elétrica, em que as partes ndo
autorizaram a publicagdo da sentenga de 26 de julho de 2001; b) M6bil Argentina, sobre uma
empresa conjunta para a exploragio de petrdleo; ¢) Empresa Nacional de Electricidad SA.,
sobre um contrato de concessdio para a produgdo de energia elétrica, estes dois ultimos
concluidos a pedido da autoras.

302. Fora o caso proposto pela Vivendi, acima resumido ¢ em processo de
anulacio, encontram-se pendentes de decisio outros cinco casos contra a Argentina, todos

listado no Anexo 2 deste trabalho.

TILM, vol.40, 2001, p.457 ¢ comentérios de Gaillard, 2002, p.212.
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303. Para concluir 0 exame do Protocolo de Coldnia, resta comentar seus trés
Gltimos artigos. O artigo 10, intitulado “Investimentos e controvérsias compreendidos no
Protocolo”, dispde que sua aplicagio estende-se a todos os investimentos realizados antes e
depois de sua entrada em vigor. Ressalva, todavia, o contencioso anterior a essa data; apenas
os litigios configurados apos sua vigéneia gozardo dos beneficios do mecanismo de solugio de
controvérsias delineado pelo Protocolo.

304. Como ja mencionado de inicio, o artigo 11 do Protocolo de Coldnia
condiciona sua entrada em vigor a ratificagdio de seus signatarios (30 dias apds o depésito do
quarto instrumento de ratificacdio), o que até o momento ndo aconteceu. Sua vigéncia seria
hipoteticamente de dez anos, sendo que depois disso, permaneceria em vigor por prazo
indeterminado ou até 12 meses da data em que uma da partes apresentasse, por escrito, sua
decisdo de denuncia-lo.

305. Nas disposigdes finais fica estabelecido que novos membros do Mercosul, a
eventualmente aderirem ao Tratado de Assun¢do, automaticamente estario aderindo ao
Protocolo de Colonia.

306. Argentina, Brasil, Paraguai e Uruguai, ao assinarem o Protocolo de Colonia,
ndo estavam tomando nenhuma medida inovadora quanto ao regime regional do investimento
estrangeiro. Antes dele, os paises da ASEAN ja haviam firmado, em 1987, um documento de
mesma natureza. Possivelmente, o texto deste Gltimo nio passou despercebido aos redatores
do Protocolo de Colénia, pelas semelhangas que guardam ente si. Alguns ajustes poderiam ter
sido introduzidos, como apontado na questio das transferéncias de recursos entre 0s membros
do Mercosul. Mas elas carecem de razio de ser, uma vez que, como ja afirmado, esse

Protocolo ndo entrou em vigor, apds quase nove anos de sua assinatura.
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3. O PROTOCOLO DE BUENOS AIRES SOBRE PROMOCAO E PROTECAO DE
INVESTIMENTOS PROVENIENTES DE ESTADOS NAO-MEMBROS DO
MERCOSUL

307. O esbogo do estatuto regional do investimento internacional no Mercosul
foi tragado levando em conta o fluxo dos investimentos entre os Estados partes, de um lado, e
entre os paises ndo membros € os Estados partes, de outro. Ou, de outra forma colocado,
levando em consideragdo os fluxos inter e extra corporis (VIERIA, 1999, p.409),

a. Se os membros do Mercosul tinham uma pratica escassa de troca de
investimentos entre eles, 0 mesmo ndo vale para as trocas entre eles e paises mais ricos e
desenvolvidos, do lado de fora da organizagio. E, no inicio dos anos 1990, os paises da regido,
notadamente a Argentina e o Brasil, passada a década da moratéria de suas dividas externas,
ressurgiram como polos de atra¢do do capital estrangeiro. O fato foi acompanhado pela
liberalizagdo das respectivas economias — em menor grau, no caso do Brasil, se comparado
com a Argentina (CERVO 2001, p.283) e pelo desiderato de inserir-se nos padrdes impostos
pela globalizagio. Um dos elementos simbolicos nessa inser¢do, como ja apontado, passou a
ser a celebragéio de acordos bilaterais sobre investimentos.

b. Levando em consideragio apenas o Brasil e a Argentina -que galvanizaram o
processo de integragfio, da mesma forma que, no passado, haviam feito a Franga e a
Alemanha, na hoje Unido Européia- o primeiro, em 1993, deu inicio 4 assinatura de uma série
desses acordos (até hoje ndo ratificados), dando continuidade a iniciativa argentina, iniciada
em 1991. Como visto na se¢iio anterior, em janeiro de 1994 os quatro integrantes do Mercosul
celebraram o Protocolo de Coldnia, tendo por objeto a promogio e protegio dos fluxo de
investimentos intra-Mercosul. Em agosto daquele ano foi assinado, de certa forma em carater
complementar ao primeiro, o Protocolo de Buenos Aires®'®, com o objetivo de criar um padrio
maximo para o estatuto regional do investimento interacional no area, vis a vis terceiros

Estados.

308. O objetivo de criar limites para o regime de admissio e de tratamento do

investimento estrangeiro no Mercosul foi estabelecer um denominador comum gue impedisse
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o favorecimento de uns, em decorréncia de favores concedidos. Ndo obstante a gramatica
claudicante, era necessario, como bem destaca o preAmbulo do Protocolo de Buenos Aires,
“harmonizar os principios juridicos gerais a serem aplicados por cada (sic) um dos Estados-
‘Partes aos investimentos provenientes de Estados ndo-integrantes do Mercosul, visando a niio
criar (sic; visando impedir a criagio de) condigdes diferenciais que distorcam o fluxo de
investimentos”.

309. A estrutura do Protocolo de Buenos Aires se difere daquela do protocolo
anterior. E composto de apenas quatro artigos. Entretanto, seu artigo 2, desdobra-se em
diversos itens, identificados por letras. Esses itens, que estabelecem os padrées maximos de
admisséo e tratamento a serem concedidos aos investidores provenientes de terceiros Estados,
repetem com algumas vaniages as disposiges do Protocolo de Coldnia.

‘ 310. A defini¢do de investimento do Protocolo de Buenos Aires ndo é a mesma
daquela adotado pelo documento de Col6nia. Por um pequeno detalhe, a amplidio da
defini¢io adotado por esse Gltimo é delimitada naquele primeiro. Mantendo todos os demais

detalhes da definigdo abragada em Coldnia, o Protocolo de Buenos Aires ressalva que

“0 termo ‘investimento’designara, em conformidade com as leis e as regulamentacdes
do Estado Parte em cujo territério o investimento for efetuado, todo tipo de ativo direto
ou indireto investido por investidores de um Terceiro Estado no territorio do Estado-Parte, de
acordo com a legislagdo deste. Incluira, em particular, ainda que ndo exclusivamente (grifos
nossos):

a. Frente a ressalva relativa & conformidade com as leis internas do Estado
receptor, € indiferente 0 que o Direito Internacional venha a dispor. A ultima palavra cabera
aos ordenamentos internos de cada um dos paises integrantes do Mercosul.

311. As regras quanto a admissdo dos investimentos provenientes dos terceiros

Estados é mantida nas mios dos direitos internos de cada um dos paises do Mercosul:

“Cada Estado-Partec promovera, em scu territério, investimentos de investidores de
Terceiros Estados ¢ admitird esses investimentos conforme sua legislacio e suas
regulamentacdes (artigo 2, B, item 1, grifos nossos)”.

T Pyblicado no Boletim de Integragiio Latino-Americana, editado pelo Ministério das Relagfes Exteriores,
n.14,p 328 a 330
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312. Com relagdo ao tratamento do investimento, adota-se o principios do
tratamento justo e egqiiitativo e do tratamento nacional. Nio faz nenhuma alusio ao
estabelecimento de protecdo e garantias completas. Expressamente, nio garante o tratamento
destinado ao Estado mais favorecido, mas implicitamente o faz, ao estabelecer que n3o serfio
estendidos os regimes especiais tributdrios nem os privilégios estabelecidos por regimes de
integragdo ou associagdo. Poderia ser inferido que as outras vantagens o serdo.

313. Afastando-se do texto de Colonia, o Protocolo de Buenos Aires, ao tratar das
desapropriagdes, dispde que “serio acompanhadas de disposi¢des para o pagamento de uma
indenizaciio justa, adequada, imediata ou oportuna” (grifos nossos). Se a primeira parte,
nio grifada, repete o texto do Protocolo de Coldnia, a segunda inova inteiramente, ao quebrar
a fébrmula Hull. Pelo texto, altemativas sdo propostas quanto a indenizagdo, que podera ser
justa, adequada, imediata ou oportuna.

314. O texto, continuando, € vago quando dispde que o montante da indenizacio
comrespondera ao valor do investimento desapropriado. Certo € que essa indeterminagdo
podena ser suprida com os padrdes utilizados internacionalmente para o calculo desse valor,
tal como compilados pelas Diretivas do Banco Mundial. Contudo, é estranha a adogédo de uma
redacdo diferente daquela do Protocolo de Col6nia, que lhe faz par.

315. As disposigGes aplicaveis em caso de perda do investidor, resultante de
comogdes sociais, sdo semelhantes dquelas que constam do Protocolo de Colénia: o
tratamento serd ndo menos favoravel ao tratamento dado aos investidores nacionais ou
investidores de outros Estados. S6 que, na auséncia de clausula que garanta a seguranga
completa, o resultando sera diferente daquele obtido pela aplicagdo do regime de Coldnia.

316. O item concementes as transferéncias estabelece que as mesma serdo
efetuadas em moeda liviemente conversivel, sem mencionar a taxa de cimbio a ser aplicada
na converséo.

317. O item dedicado a subrogagio (item G) repete as linhas adotadas pelo
Protocolo de Coldnia. Da mesma forma aqueles voltados para a solugédo de controvérsias entre
um Estado membro do Mercosul e um terceiro Estado (item G), bem como o outro dedicado a
solugdio de controvérsias entre um investidor ¢ o Estado anfitrido (item H). Apds aconselhar
uma decisdo amistosa entre as partes estipula que, apos um prazo razoavel, o investidor podera

valer-se dos tribunais internos do local em que realizou o investimento ou recorrer a
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arbitragem. Esta podera ser ad hoc ou institucionalizada. Nesse caso, podera ser estipulada a
instituigdo a que sera submetido o litigio.

318. Encerrando seu longo artigo 2, o Protocolo de Buenos Aires, endossando as
disposigdes do Protocolo de Coldnia, estabelece que os acordos a serem assinados entre
terceiros Estados e Estados partes do Mercosul poderdio ser aplicados a investimentos ja
existentes, mas veda sua aplicagdio aos litigios ja existentes em data anterior a sua vigéncia.

319. O Artigo 3 cria o dever de informagio entre os Estados do Mercosul.
Deverido ser fornecidas as informagdes nio apenas sobre as negociagdes com terceiros Estados
de acordos de promo¢io e protegiio reciproca de investimentos em curso, mas também sobre
negociagdes futuras. Mudangas no sistema proposto pelo artigo 2 deverdo ser comunicadas 3
Comisséo de Promogdo e Protegiio de Investimento, drgio que preparou os textos dos
Protocolos de Coldonia e Buenos Aires.

320. De forma idéntica & do Protocolo de Coldnia, fica estabelecido que a adesgo
ao Tratado de Assungdo implica a adesdio ao presente Protocolo. Fixa-se a sua entrada em
vigor para o 30°. dia ap6s o recebimento de sua quarta ratificagio.

321. Levando-se conta os modelos praticados pelos paises tradicionalmente
exportadores de capital (publicados em DOLZER;STEVENS, 1995), pode-se afirmar que as
condigdes maximas acordadas em Buenos Aires estio aquém dos parimetros praticados
internacionalmente. Pode-se esperar que acordos bilaterais celebrados entre Estados do
Mercosul e terceiros Estados, posterior a sua assinatura, tenham se afastado do padrio por ele
perseguido. Porém, o fato significa muito pouco, uma vez que esse Protocolo, tal qual o de
Coldnia, jazem em estado letargico, aguardando a possibilidade, cada vez mais distante, das
quatro ratificagdes.

322. Essa afirmagdo de uma ratificagdo cada vez mais remota fundamenta-se em
trés dados obejtivos: i) a interrupgdo, pelo governo brasileiro, dos processos de ratificagio dos
acordos bilaterais sobre investimentos, em dezembro de 2002; i1) o reexame dos Protocolos do
Mercosul pelo GMC 12, dedes janeiro de 2000; e ii) a proximidade de um regime regional
muito mais abrangente, a ser criado no Ambito da ALCA, objeto do Capitulo 6, a seguir.

a.Como ja mencionado®”, por ordem do Poder Executivo, foram suspensos 0s

pedidos de ratificagio de varios acordos bilaterais sobre investimentos que tramitavam no

" Vide § 246 do Capitulo 4.
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Congresso Nacional. Alegou-se a inconstitucionalidade tanto das disposigdes sobre
indenizagio como da clausula arbitral. De forma curiosa, uma vez que esses acordos haviam
sido celebrados em época recente, no periodo entre 1994 ¢ 1999, a essa alegagio foi
acrescentada a explicagido de que os instrumentos haviam se revelados anacrénicos, ndo
atendendo correspondendo mais aos interesses nacionais*'®. Ora, esses argumentos aplicam-se
também aos Protocolos de Colonia ¢ de Buenos Aires, ja que estes ultimos repetem, com
poucas vanagdes, em escala regional, os mesmos moldes obedecidos, em nivel bilateral. Pela
légica, o processo de ratificagdo dos dois protocolos deveria ser interrompido da mesma forma
como ocorreu com aqueles acordos bilaterais (se € que algum dia eles foram realmente
enviados ao Congresso para a ratificagio).

b. Por outro lado, em abnl de 2000, ja estando em curso as negociagdes da ALCA,
o GMC, por intermédio da Resolugio 13/00*°, criou um novo subgrupo de trabalho.
Recebendo o numero 12 ¢ o titulo de “Investimentos”, uma de suas fungdes passou a ser
“analisar as dificuldades encontradas pelos Estados Partes para aprovagio e implementacgiio do
Protocolo de Coldnia e do Protocolo de Buenos Aires, e recomendar cursos de ag3o a
respeito”. Esse fato poderia estar sinalizando possiveis alteragGes nesses documentos que se
mostraram inadequados a aplicagio pratica.

c. Por fim, a consubstanciagio do regime de investimentos mais abrangente da
ALCA roubaria o interesse de qualquer tentativa de rever-se os dois protocolos do Mercosul

324. Como ja visto na primeira parte deste trabalho, hd um consenso sobre a pouca
importincia pratica desse tipo de acordo na determinagdo de um investimento (SACERDOTI,
1998, p.281; ANDREWS-SPEED; WALDE, 1996, p.53;). Ha paises campedes na celebracgio
desses instrumentos que, nem por isso, passaram a receber mais investimentos do que
outros®™; contrariamente, ha outros que nfo os assinam e que sempre funcionaram como pélo

1

de atragio™. Outros fatores sdo considerados na hora da escolha do local para o

T of § 246 do Capitulo 4.

1 Disponivel em http:/Avww cvi.gov br/port/inter/mercosulires] 3-p.asp . Acesso em 28 out, 2002,

™ por exemplo, até 1995, a Roménia celebrou 39 acordo, sem que se fornasse uma camped no recebimento de
investimentos extermnos

1 o México, antes de sua entrada no NAFTA, e o préprio Brasil. Outro exemplo ¢ a China, cujo volume de
. investtmentos recebidos s6 dos Estados Unidos, no periodo de 1978 a 1989, sem o respaldo de nenhum acordo
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investimentos. O primeiro certamente é o ganho. Depois desse, nos investimentos diretos,
consideram-se outros elementos. Além do determinismo geografico e geoldgico (essencial, por
exemplo, nos projetos relacionados 4 exploragdo de rquezas minerais), outros elementos
passam a ser ponderados, tais como existéncia de infra-estrutura ¢ mio de obra local para o
projeto, além da estabilidade e vigor das instituigdes locais. Em frente dessas essencialidades,
tratados sobre a promogdo e protegiio desses investimentos, na realidade, ndo passam de

detalhe.

sobre investimentos impressiona: aproximadamente 350 empresas porte-americanas investiram mais de trés
bilhdes € meio de délares naquele pais (SALACUSE, 1990, p.673).
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CAPITULO 6

O REGIME REGIONAL DOS INVESTIMENTOS INTERNACIONAIS
NO PROJETO DA ALCA

1. ORIGENS DO PROJETO DA ALCA

325. Como mencionado no Capitulo 2 -quando se analisou o regime regional
sobre investimentos criado pelo NAFTA- o presidente norte-amencano George Bush langou,
em discurso proferido na Casa Branca, em 27 de junho de 1990, os fundamentos para a cnagio
de uma grande area de livre comércio, que se estenderia do Alaska a Terra do Fogo. A essa
sua proposta de nova parceria econdmica entre os Estados Unidos e os paises da América
Latina e do Caribe, deu o nome de “Iniciativa das Américas” (SIMOES, 1999, p.26).

326. Em dezembro do ano anterior, Bush reunira-se com o entio dirigente
soviético Gorbatchov, na Ilha de Malta, no Mediterrineo. Ai tiveram inicio as tratativas que
levariam a definigio dos contornos da Nova Ordem Mundial®®. Naquele mesmo més de
dezembro, os Estados Unidos invadiram o Panama para depor Noriega, ex-chefe do servigo
secreto panamenho e ex-agente da Agéncia Central de Inteligéncia dos Estados Unidos, no
poder desde 1983. Justificando sua agio, os Estados Unidos alegaram as ligagdes de Noriega
com o narcotrafico. Em junhe de 1990, ao mesmo tempo em que Bush langava seu grandioso
plano para as Américas, o Pacto de Varsovia - a contra-partida soviética 8 OTAN- anunciava o
térmmo de suas fun¢des militares, significando o fim das aliangas socialistas. Em 1990,
enquanto a Europa avanga em diregiio ao Tratado de Maastricht, os presidentes brasileiro e
argentino -Collor e Menem- recém empossados, decidiam abreviar o processo de integragio
que daria origem ao Mercosul, fixando a institui¢io de uma unido aduanetra para 1995.

327. Esses elementos sio alguns dos fios que teceram a trama que serviu de
pano de fundo a articulagio da Iniciativa das Ameéricas. De um lado, a demonstragio publica
da hegemonia militar dos Estados Unidos, ratifficando seu poderio econdmico inconteste. De

outro, o desaparecimento dos governos socialistas e a debilitagio das ideologias de esquerda,

2 Tnteiramente distinta da NOEI imaginada nos anos 1970 (cf § 43 da Introdugiio ) essa Nova Ordem
Internacional teve por base a unipolaridade absoluta militar e ideol6gica, e relativa uniporalidade econdmica,
ambas sob a hegemonia dos Estados Unidos (LAMAZIERE, 1996, passim).
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o que implicou a perda de uma voz contrastante a ideologia de mercado. Pairando sobre esses
dois aspectos, a agdo das forgas centrifugas da globalizagio, aprofundando os processos de
integragdo ja existentes e deslanchando outros. Esse quadro legitimou os Estados Unidos a
encetar o projeto de integragdo continental, contando com o apoio inicial generalizado dos
paises mais expressivos da regifio. Dando continuidade ao processo, a 1°. Cipula das
Américas foi convocada, em dezembro de 1994,
328. Nessa primeira reunifo, em Miami, os chefes de Estado das trinta e quatro
democracias reunidas -0 que justifica a auséncia de Cuba-, aprovaram dois documentos: o
Pacto para o desenvolvimento e prosperidade para as Américas e a Declaragiio de principios.
a. De acordo com esta altima, quatro seriam os objetivos a serem atingidos: a) a
preservacdo e o fortalecimento da democracia nas Américas, b) a promogio da prosperidade,
por meio da integragio econdmica e do livre comércio; ¢) a erradicagio da pobreza e da
discriminagdo no hemisfério d) a garantia do desenvolvimento sustentivel e a conservagio do
meio ambiente para as geragdes futuras (LAVOPA, 2001, p. 47). Por sua vez, serd no plano de
agdo que for projetado em tomo de cada um dos quatro pontos acima assinalados que se

encontrar a primeira manifestagiio concreta da futura ALCA (ibidem).

2. ESTRUTURA DAS NEGOCIACOES — DA CUPULA DE MIAMI A MINISTERIAL
DE QUITO

329. A Capula de Miami, seguiram outras duas: a de Santiago do Chile (1998)ea
de Quebec (2001). Até a Cipula de Santiago, deliberou-se sobre os processos e métodos a
serem adotados durante as negociagles. Por isso, ao periodo entre 1994 e 1998, di-se a
denominagiio de periodo pré-negocial. Decidiu-se que a regra de aprovagiio seria o consenso,
com base na apreciagdo em bloco do documento final (single undertaking). Adotou-se o
principio da transparéncia nas negociagdes, com a entrega de informagdes ao piblico € o
convite a sugestdes da sociedade em geral. Afirmou-se a possibilidade da coexisténcia do
acordo hemisférico com os outros de alcance bilateral ou regional. A partir de 1998, teve
nicio o periodo negocial propriamente dito.

330. Entre essas Cupulas, os trabalhos foram sendo tocados nas reunides

chamadas de “Ministeriais”, em que Ministros do Comércio dos futuros Estados membros (ou
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seu equivalente em cada um dos paises) reuniram-se, pelo menos uma vez a cada 18 meses,
para supervisionar e gerenciar as atividades do Comité de Negociagdes Comerciais (CNC).
Este, formado pelos vice-ministros do Comércio (ou seu equivalente em cada um dos paises),
reunindo-se ao menos duas vezes por ano, passou a coordenar a agio dos Grupos de
Negociagio e de outras institui¢des. Entre os nove Grupos de Negociagio, para o propésito do
presente estudo, ira interessar o fruto das discussdes do Grupo direcionado aos investimentos.
331. Apds a Cupula de Quebec e da Ministenial de Buenos Aires, foi publicada a
primeira versdo do projeto do tratado constitutivo da ALCA, em 03 de julho de 2001. Em sua
forma extensa, muito semelhante ao acordo do NAFTA, o texto do projeto confirmou que nio
se tratava da simples criagio de uma zona de livre comércio. Seu escopo, muito mais
abrangente do que a mera disciplina de tarnifas, incluia medidas sobre a abertura dos mercados
internos, meio ambiente, aspectos trabalhistas, propriedade intelectual e investimentos. A
abrangéncia da Iniciativa das Américas ji havia levado Felix Pefia a afirmar que os conceitos
classicos empregados na classificagdo dos niveis de integra¢io econdmica, tais como zona de
livre comércio, unido alfandegaria , mercado comum e unifio monetaria sdo hoje irrelevantes,
do ponto de vista pratico (1992, p.125). Dando o devido destaque as disposi¢des de ordem nio
tarifaria na consecugio do projeto relacionado 3 ALCA, esse autor qualificou-o como “uma
mistura entre o artigo 24 do GATT, ‘o ¢c6digo de conduta macroecondémica’e a world standard
legislation em matéria de propriedade intelectual e de investimentos estrangeiros” (ibidem).
332. De fato, um longo capitulo, composto de 22 artigos, foi devotado & questiio
de investimentos no projeto da ALCA Na reuni&o Ministerial de novembro de 2002, em Quito,
um texto revisto substituiu o primeiro, tornado publico no ano anterior. Essa revisdo sera a

base para a presente analise™.
3. CAPITULO SOBRE INVESTIMENTOS - O TEXTO DO PROJETO
333. A minuta esté toda assinalada por colchetes, o que equivale afirmar que ela

estd ainda em processo de negociagdo. Ha mais pendéncias do que pontos fechados. Por isso,

©0s comentarios serdo feitos mais em cima de possibilidades e menos amparados em certezas.

*® De acordo com a mimia de | de novembro de 2002, FTAA TNC/w/133/Rev2. Disponivel em  www fta-
alca.orgAninisterials/quito/dratf_p6.doc>. Acesso em 8 dez. 2002,
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334. O artigo 1 encarrega-se de limitar o Ambito de aplicagio do capitulo.

Depende intrinsecamente das definigdes de investidor e investimento, reunidas no artigo 16.

As alternativas giram em torno dos seguintes pontos:

a)

b)

d)

g)

h)

estender a aplicagio sobre os requisitos de desempenho a todos os
investimentos recebidos pelos Estados-Partes, quer provenientes de outro
Estado-Parte, quer de terceiro Estado ndo membro da ALCA;

conceder a protegio aos investimentos anteriores & ALCA ou restringi-los
aos que forem feitos apos sua entrada em vigor;

ressalvar que pendéncias sobre investimentos estario excluidas do campo de
aplicagdo do projeto, ainda que seus resultados persistam depois da entrada
em vigor do projeto;

fixar a necessidade de que os investimentos tenham sido admitidos
legalmente no territdrio do Estado-Parte receptor e que ndo sejam fruto de
recursos obtidos por meio ilicito;

excluir investimentos feitos em instituigdes financeiras (que serdo objetos do
capitulo sobre Servigos);

ressalvar que nenhum Estado-Parte estara obrigado a conceder os beneficios
garantidos no acordo A empresa investidora de outro Estado-Parte, mas que
seja controlada por terceiro Estado com o qual o primeiro Estado-Parte néo
mantenha relagGes diplomaticas;

ressalvar que Estados-Partes podem manter ¢ monopoélio sobre certos
setores;

estabelecer condigdes especiais para as economias menores.

a. Com excegio desta Gltima ressalva e de outra que estabelece a necessidade de

que o investimento tenha sido feito de acordo com as leis do pais receptor, todas elas sdo

muito semelhantes as que constam do acordo do NAFTA. A exigéncia do cumpnmento dos

critérios legais locais, por sua vez, consta do acordo regional da ASEAN. Inova a excegdo

sobre investimentos realizados com recursos de proveniéncia ilicita, o que se justifica pelas

posturas nacionais e internacionais mais recentes sobre esquemas de lavagem de dinheiro.
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335. O tratamento nacional é objeto do artigo 2. O projeto abandona a classica
divisio entre admissio e tratamento -comum aos acordos bilaterais sobre investimentos e a
alguns acordos regionais, como o da ASEAN e o dos dois Protocélos do Mercosul- para ir
direto ao estabelecimento de principios que irdo balizar o investimerilto em todas suas fases, da
admissio 4 implantagio e ao funcionamento. Nesse ponto, assemelh?a-se a0 NAFTA e refletea
preocupagcdo atua! dos regime internacional sobre o investimento:i a garantia de acesso aos
mercados nacionais. A maior parte das disposi¢bes que dizem :respeito a seguranga do
investimento depois de sua instalagio perdeu a importincia absoluta das décadas anteriores.
Isso deve-se a criagio de mecanismos de seguro e A aceitagdo generalizada da doutrina e
jurisprudéncia de que perdas relativas ao investimento implicam o pagamento da indenizacio
integral pelo Estado receptor. g

a.Uma das propostas deixa expresso que o investirfnento podera ocorrer por
meio da aquisigio ou administragio de empreendimentom. Caso essa a altenativa seja
mantida na versdo final, talvez fosse conveniente, em virtude dos de;sniveis da legislagéo anfi-
trust dos paises envolvidos, uma ressalvada a observincia de principios de protegdo do
mercado local e do consumidor. Outra proposigio prevé excegdes ao tratamento nacional no
caso das economias menores e na ocorréncia de eventos excepcionais.

336. O principio do tratamento nacional é completado pelo principio da nagdo
mais favorecida, objeto do artigo trés. As propostas ndo apresentam :nenhuma novidade, a ndo
ser pela excegio prevista a ndo aplicagio do principio ds economias pequenas, gue poderdo
eximir-se de estender a outras partes beneficios ja concedidos a algl;xm Estado-Parte.

337. O artigo quarto trata das excegdes a esses dois principios. As principais
excegdes com relagdo ao tratamento nacional sdo aquelas ditadas p;or normas constitucionais
de cada um dos Estados-Partes, a exemplo do ja ocorndo com a NAlj?TA e com o Protocolo de
Colénia. As outras, relativas ao tratamento de nagdo mais 'favorecida, reportam-se,
inicialmente, a ndo extensio de beneficios tributarios, objeto de iacordos especificos entre
Estados-Partes. Em segundo lugar, restringem os tratamentos especiais concedidos por

acordos de livte comércio, unibes aduaneiras, mercados comuns, unides econdmicas ou

“* artigo 2 [1 Cada Parte outorgaré aos investidores de outra Parte, um tratamenté nfio menos favordvel do que o
outorgado [, em circunstincias similares], a seus préprios investidores no referente ao estabelecimento,
aquisicfio, expansio, administragio, condugio, operagio, venda ou outra disposigio dos investimentos [em
seu territdrio}.
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monetérias e instituigdes similares, presentes ou futuros, aos Estados-Partes que deles fizerem
parte. Uma das propostas refere-se 4 excegdo permitida a regimes especiais de tratamento
criados para desenvolver as zonas fronteirigas entre alguns dos Estados-Partes.

338. O artigo quinto, intitulado “Nivel de Tratamento”, reproduz um dos
principios adotados pelo NAFTA. Garante que o investidor estrangeiro receberd o tratamento
nacional e o tratamento concedido a nagio mais favorecida, dentro do mais alto nivel
praticado pelo Estado anfitriio. H4 uma proposta, todavia, que abre uma excegdo 'a
possibilidade de um tratamento mais especial ainda —e nio extensivo ao investidor estrangeiro-
as pequenas ¢ médias empresas nacionais.

339. O tratamento justo e eqiiitativo é objeto do artigo seis. HA muitas alternativas
a serem discutidas, derivadas das redagdes sugeridas. Basicamente, 0s Estados-Partes, quando
receptores de investimentos do exterior, obrigam-se a respeitar os pﬁdr(‘ies estabelecidos pelo
Direito Internacional, nele incluido o tratamento justo e equitativo, bem como a prote¢éo e
seguranga plenas .

a. A partir dai, sdo sugeridos os termos “prote¢io e seguranga juridica dentro de
seu territério”, como ainda “em conformidade com as normas e principios do Direito
Intemnacional”, Um terceira altemativa desperta uma quimera adormecida: “Cada Parte
outorgara aos investimentos dos investidores de outra Parte um tratamento de acordo cem o
nivel de tratamento para os estrangeiros, préprio do direito internacional
consetudindrio, inclusive um tratamento justo e eqiiitativo, bem como a prote¢do e seguranga
plenas” (grifos nossos). Em primeiro lugar, trata-se da protegdo do investidor e do
investimento. Foi-se a época em que os investimentos eram regulados pelo estatuto do
estrangeiro e o investimento tinha carater de seu acessério’. Além disso, ndo se duvida que o
conteudo do direito dos investimentos internacionais difere daquele concernente a protegio do
direitos dos estrangeiros (JUILLARD, 1994a., p.24). Em segundo, pode haver direito
consetudinario com relagio ao tratamento do estrangeiro, porém no atual estigio de

compilagdo do Direito Internacional, ha muito direito positivo sobre a matéria.

5 para mais detalhes sobre esse principio, vide § 103, b, ii, Capitulo 1.

6 Cf. § 12 da Introdugéo.




185

b. Por outro lado, insistindo, trata-se de proteger o investimento estrangeiro.
Atualmente, a doutrina duvida da existéncia de normas consetudinarias nesse dominio™
Além disso, como no caso do tratamento do estrangeiro, trata-s¢ de assunto muito bem
regulamentado pelo Direito internacional positivo, hoje em dia (CARREAU, JUILLARD,
1998, p.89).

c. Com base nessa alternativa, foi proposta mais uma: variante, na tentativa de
definir-se o que & “tratamento justo € eqiiitativo”e “protecio e seguranga plenas”. De acordo
com ela, “para maior certeza, os conceitos de ‘tratamento justo e equitativo’ e de ‘protegdo e
seguranca plenas’ mencionados no primeiro paragrafo néo requererﬁ um tratamento adicional
ou superior ao requerido pelo nivel minimo de tratamento para os estrangeiros, proprio do
direito internacional consetudinario”. Os mesmos comentario feitos acima aplicam-se a esta
variante.

d. Outra proposta formulada por uma delegagio e inserida no corpo do projeto
defende que deverdo “ser assumidos compromissos com Vvistas a garantir um tratamento justo
e equitativo. Entretanto, este tema deve ser estudado em profundidade, com base no direito
internacional. Deve-se prestar particular atengio a expressdes: ‘justé e eqiiitativo’, ‘seguranga
plena’, seguranga juridica’?, |

e. No que diz respeito ao Direito Internacional, atualmente, como ja
mencionado no capitulo 1%, consoante a jurisprudéncia (Metalciad contra 0 México), no
tratamento justo e eqilitativo estaria incluido o respeito do principio ;da transparéncia pelo pais
receptor. Por seu turno, prote¢do e segurangas completas (full prot;ection and security), para
aqueles Estados-Partes que eventualmente tenham celebrado acordos bilaterais de promogao
de investimentos, significam, no entendimento do CIRD], a assung:ﬁé, pelo Estado receptor, da
obrigaciio de indenizar as perdas incorridas pelo investidor em caso de danos causados por

atos de terceiros -quer agentes do governo (4APL contra 0 Sri Lanka), quer nfo

ZTLAVIEC, 1985, p.1; SORNARAJAH, 1986, p.81; ASANTE, 1988, p.588 e 589 SORNARAJAI, 1995 a.,
p.74; DOLZER;STEVENS, 1995 p.8; SACERDOTI, 1997, p. 290, além do famoso trecho da sentenga exarada
no caso Barcelona Traction, cf. § 48, a, da Introdugdo,

Epas,

2 £103,b,1.
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(Manufacturing & Trading Inc. contra o Zaire e Tradex Hellas S.A. contra a Albania )™, De
forma contraria, entendeu a CIJ, em julgamento anterior aos proferidos pelo CIRD (caso Elsi
ou Elletronica Sicula, Estados Unidos contra a Ttalia)™".

340. Continuando com a analise do artigo seis, uma das propostas por ele
englobadas estabelece que “uma resolugiio no sentido de que foi violada uma outra disposigdo
contida neste Acordo ou em outro acordo internacional niio provara que se tenha violado o
presente artigo”. Uma possivel explicagio para essas disposigdes, de inicio pouco claras: trata-
se da tentativa de evitar que investidores tenham acesso direto aos tribunais internacionais,
alegando que a inobservéncia de normas de outros capitulos acarretaram o descumprimento do
principio do tratamento eqilitativo. Como sera visto mais além, o capitulo sobre investimentos
d4 a premrogativa aos investidores, na qualidade de pessoas de direito privado, de apresentarem
reclamagdes diretas a tribunais arbitrais internacionais, em caso de lesdo, por parte dos
Estados, de seus direitos. Ora, esse acesso direto inexiste com relagdo a outras matérias (por
exemplo, patentes e servigos), cujas controvérsias s6 poderdo ser discutidas entre Estados.
Como evidenciado no caso Metalclad contra o México, na sentenga preferida pelos tribunais
estatais do Canada™?, & ténue, s vezes, a linha que separa questdes sobre o investimento em
si de outras matérias. As disposigdes acima citadas teiam por alvo, portanto, limitar o direito
de agio dos investidores as fronteiras estritas das regras sobre investimento.

341. Por fim, uma ultima proposta ¢ formulada no artigo seis, no sentido de
criar uma excegio para os paises menores, A estes, podera ser dispensado um tratamento mais
favoravel do que aos demais, sem que essa extensdo seja considerada inobservincia do
principio justo e equitativo.

342. O artigo sete trata dos requisitos de desempenho. Pelas propostas, uma das

alternativas basicas a ser definida é a extensdio da proibigdo desses requisitos -conhecidos

como TRIM’s na OMC -a terceiros Estados nio membros da Alca ou circunscrevé-lo aos

paises membros. No NAFTA, essas proibigdes atingem também paises nio membros™. Qutra

0 §103,c.
Bl £69.

22 8113,

3 Se a comparagiio fosse alargada para o Tratado da Carta da Energia, ver-se-ia que esse recepcionou muitas

excegdes cf § 212,
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semelhanca, nesse ponto, entre o texto do NAFTA e do da Alca, ¢ a extensdo das medidas
proibidas, de cuja existéncia depende o estabelecimento de politicas industriais nacionais. Em
face das TRIM’s da OMC, as do NAFTA sio mais abrangentes, o que significa afirmar que o
grau de exigéneia da proposta da ALCA ¢ superior as da OMC. Cabe lembrar, por um lado,
que o Brasil apresentou recentemente um pedido para revisio das TRIM’s tal qual ora
estabelectdo na OMC. O pedido esta em fase de negociagﬁom. Seguindo-se a logica, o artigo
sete, em principio, estaria contra a posi¢do brasileira a respeito dessas restrigdes. Por outro,
considerando que as TRIM’s da OMC, conforme acertado na reunido de Doha, em final de
2001, serdo objeto de revisio em 2003, com previsio para entrada em vigor em 2005, fica
patente que esse assunto devera ser analisado de forma integrada.

343. O campo de aplicagio das disposi¢des do artigo 8, sob titulo “Pessoal
Chave” ainda precisam ter delimitadas. O fato depreende-se da quantidade de colchetes que
ainda circundam as expressdes alternativas ao titulo: “alta dire¢io empresarial”, “altos
executivos”, “Conselho Administrativo ou Diretorias”, “Conselho de Administragdo”,
“Diretores”, “Administragio, Entrada de Pessoal ¢ Pessoal Chave”, “Entrada ¢ Permanéncia
de Pessoal Chave”, “Entrada e Permanéncia de Pessoal Chave”. Toda a questdo parece
gravitar entre a adogdio de parimetros liberais ou protecionistas de mercado de trabatho. O
titulo provisorio atual “Pessoal Chave” (key personnel) é certamente mais amplo do que
quadro executivo ou pessoal de geréncia. s

344. O artigo 9 (“Transferéncias™) tem por escopo a disciplina das regras de
cimbio, meio pelo qual seriio feitos todos os pagamentos devidos ao investidor
estrangeiros,desde juros, dividendos até o resultado final de uma eventual liquidagio
voluntaria. Entre esses pagamentos estio incluidos os pagamentos de empréstimos, desde que
diretamente relacionados ao investimento, de outros gastos assumidos externamente pelo
investidor -como contratos de manutencio e de assisténcia técnica-, além de indenizagdes
devidas pelo Estado (em caso da nacionalizago, por exemplo), compensagdes (na hipétese de '
conflito armado) ou mesmo de pagamento em conseqiéncia de execugio de sentenga.
Ressalte-se que os salarios devidos aos empregados de um Estado-Parte que tenham sido

¢

B4 Gazeta Mercantil, 26 € 27 de outubro de 2002, p.A-1 ¢ A-4.

B3 Cf. comentério feito ao Tratado da Carta da Energia, § 199.
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admitidos legalmente em outro Estado-Parte, dentro das condigdes que foram estabelecidas no
artigo 8, de acordo com uma das propostas, gozario da mesma garantia de transferéncia.

a. A transferéncia, que devera ser pela regra geral imediata, serd feita na moeda
original do investimento™®. HA uma proposta alternativa no sentido de permitir que seja dada
escolha ao investidor em receber em outra moeda. Qutra prevé apenas que o pagamento seja
feito em moeda conversivel. H4 um consenso de que a taxa de cAmbio a ser utilizada sera
aquela que prevalecer na data da transferéncia.

b. Ha propostas de criagio de excegdes: um grupo de cinco delas assemelha-se
aquelas preconizadas pelo NAFTA: a) em caso de faléncia ou prote¢do de direito de credores;
b) em caso de buscar-se garantir a emissio, comércio ou negociagio de titulos e valores; ¢) em
caso de garantir o cumprimento de a¢les penais; d) em resposta a ndo apresenta¢do de
relatorios de transferéncias de divisas ou outros instrumentos monetarios €) garantindo o
cumprimento de decisGes judiciais.

c. A esses casos, juntaram-se outras alternativas: f) em caso de garantir-se a
liquidagiio de operagdes em mercados futuros ou de derivativos, g) para o pagamento de
direitos sociais, imposto de renda ou obrigages trabalhistas; h) em garantia ao pagamento de
qualquer tipo de agfio, ndo apenas penal, mas também administrativa ou judicial.

d. Um outro tipo de excegdo diz respeito a dificuldades excepcionais ou graves
problemas na balanga de pagamento. Hi uma proposta de restringir essa exce¢o as pequenas
economias. Outra alternativa é submeter as transferéncias relativas a investimentos as
excegdes estabelecidas pela regra geral do acordo da ALCA, remetendo a questdo ao capitulo
sobre balango de pagamentos.

345. A artigo 10 cuida das quest3es relativas a expropriagdo e indenizagdo. Ja no
titulo, observa-se que, entre a pluralidade de denomina¢des adotadas para descrever as
medidas que o Estado anfitrifo pode tomar com relagio ao investimento internacional, em
detrimento do interesse do investidor estrangeiro™’, o projeto da ALCA, em sua tradugio

oficial em portugués, optou pelo termo expropriago, comum na lingua inglesa.

¢ Aparentemente, essa determinagio cria uma vantagem para as transferéncias de saldrios do pessoal chave. Nos
casos em que o empregado seja nacional de um Estado Parte sem moeda forte, mas trabalhando em investimento

vantagem de garantia de transferéncia na moeda do investimento, uma moeda forte.

7 Vide nota ac parigrafo 37, na Introdug#o.

1
feito por investidor de pais de moeda de conversibilidade intemnacional, ao empregado estaria sendo concedida 2
|
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346. Em sua analise, o artigo pode ser decomposto em quatro partes. A primeira,
relativa aos casos em que o Estado anfitrido podera nacionalizar os investimentos; a segunda,
que renine propostas sobre o valor da indenizagéo; a terceira, que enfeixa disposigdes sobre a
moeda de pagamento da indenizagio e sua transferéncia ao investidor. Por fim, a quarta, que
se resume a uma proposta acerca dos direitos de subrogago. Salvo este ultimo caso, em todas
as outras trés partes, as alternativas sio muitas, indicando alto grau de polémica quanto a
matéria. Ndo ha acordo quanto ao ponto de partida.

a. Com relagdo ao primeiro grupo de disposigdes, concemente aos casos em que €
permitido ao Estado-Parte nacionalizar o investimento recebido, uma das alternativas
estabelece que nenhum Estado podera tomar essa iniciativa, de forma direta ou indiretamente,
nem adotar nenhuma medida equivalente 4 expropriagio ou nacionalizagio, salvo sob certas
condigGes. Estas seriam 1) por motivo de utilidade ou ordem publicas, 11) bases nio
discriminatérias, 111) obediéncia aos principios da legalidade, ou do devido processo legal, ou
ainda iv) na observincia do principio do tratamento justo e eqiitativo.

QOutra proposta acrescenta 3 essas condigdes a necessidade do pagamento de uma
indenizagdo pronta, adequada e efetiva. A primeira vista, seria a adogiio da formula Hull,
entretanto, em seguida, essa proposta ¢ moderada, ao definir que o montante dessa indenizagéo
“sera determinado por meio de negociagdes entre a Parte em questiio e o investidor afetado e
buscara proporcionar uma compensagio pela agio tomada”®, descartando o célebre trindmio,
pelo menos pelo momento.

Uma terceira proposta ¢ apresentada no sentido de submeter o direito de
nacionalizar as disposigbes das respectivas constituigdes nacionais. Nesse caso,
complementarmente, seriam observados, ainda, o cariter ndo discriminatério e o pagamento
de indenizagio pronta, adequada e efetiva, sem outras qualificagdes.

b. O segundo grupo de propostas se aglutina em torno da problematica do valor da
indenizagdo. Elas sio em numero de trés. Pela primeira, a mais complexa, a indenizagio
devera ser equivalente ao valor justo de mercado do investimento expropriado, no momento
imediatamente anterior a0 da tomada da medida expropriatoria. Qualquer diminuigio de valor
no investimento, resultante do conhecimento prévio dessa medida, serd desconsiderado. Os

critérios de avalia¢dio serio amplos e poderio incluir o valor do negocio em curso, o valor

0. 414,
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fiscal dos bens tangiveis, bem como qualquer outros critérios apropriados para determinar o
justo valor de mercado (0 que podera incluir lucros cessantes e fundo de comércio). Pela
segunda proposta, a indenizagido serd calculada pelo valor de mercado do investimento,
considerando-se a data em que foi tornada publica sua desapropriagdo, acrescido de juros até a
data do efetivo pagamento. E silente quanto 4 taxa de referéncia a ser aplicada.

c. O terceiro grupo de proposi¢des concentra-se em assunto ja examinado pelo
projeto, em seu artigo 9, intitulado “Transferéncias”. Cna-se, dessa forma, uma repeti¢io
desnecessaria. Em uma das opgdes, insiste-se que o pagamento da indenizagio devera ser feito
sem demora e de forma liquida. Outra opgio estabelece que, caso a indenizagdo seja paga em
uma moeda do G7, ela iﬁcluiré Juros a uma taxa comercialmente razoavel para a moeda desde
a data da expropriagdo até a data do efetivo pagamento. Diferentemente da proposta anterior,
estabelece um parimetro para a taxa de juros, sem explicitar, todavia, a forma pela qual os
mesmos serio calculados™ .

d. A quarta parte resume-se a uma proposta sobre os direitos de subrogagio.
Caso um Estado Parte -ou uma de suas agéncias-, adiante o pagamento da indenizagdo ao
investidor, o Estado que motivou esse pagamento reconhecera automaticamente a subrogagéo
daquele pnimeiro em todos os direitos do investidor com relagdo a este Gltimo. A subrogagio,
nesses casos, ¢ assunto pacifico. Disposi¢des idénticas constam do artigo 6 do Protocolo de
Coldnia, e dos acordos bilaterais sobre investimentos>®.

347. Esses quatro grupos de propostas sdo seguidos por um conjunto de
ressalvas. Uma no sentido de remeter o regime das indenizagdes relativas a direitos de
propriedade intelectual ao acordo que lhes é pertinente - Acordo TRIP’s -, nos quadros da
OMC. Outra que permite que o Estado expropriador, tendo em vista o interesse publico e o
cumprimento de leis internas, estabelega a necessidade de alocar previamente os recursos
necessarios 4 liquidagio da indenizagio®. Uma iltima que estabelece um regime especial

destinado as economias pequenas. No caso de uma expropnagio em momento de crise

“ sobre a discussdo de juros simples e compostos, vide § 153, a.

0 § 292, Capitulo 5, § 242, Capitulo 4.

! possivelmente, no sentido estabelecido nas desapropriages de direito intemo, de acordo com o artigo 100 da
Constitaicio brasileira.



191

eminente de cimbio, poderd ser outorgada ds economias menores tanto flexibilidade no
pagamento de uma indenizagdo pronta, adequada e efetiva como a dispensa da liquidagio a
vista, com eventual liberagio de pagamento de juros

348. Ao artigo 11 cabera disciplinar a questdo da compensagio a ser paga pelos
Estados-Partes por prejuizos incorridos pelos investidores em caso de atos de terceiros ou de
forga maior. As propostas em discussdo, em seus detalhes, sdo de contetdo variavel. Todas
deixam claro, nas entrelinhas, que o receio ¢ a criagdo de um estatuto mais vantajoso para o
investimento estrangeiro. Entretanto, esse artigo nio deveria ser encarado de forma isolada,
como aparentemente tem sido feito, como apontam o texto das propostas apresentadas.
Deveria ser examinado a luz do que for estabelecido no artigo seis (“Tratamento justo e
eqiiitativo™), em que os conceitos de prote¢io e garantia totais (full protection and guaranty)
sio trabalhados. Devera ser ponderado que, a partir da década de 1990, de acordo com a
jurisprudéncia do CIRDIL entende-se que, na hipdtese de existir um acordo bilateral sobre
investimentos entre o Estado anfitriio e o Estado do qual o investidor é nacional, no qual
garantia e protegio totais sejam asseguradas, aquele primeiro responde perante o investidor
estrangeiro pelos danos incorridos, em caso de atos de terceiros que afetem o investimento®*.
Nas negociagdes da ALCA isso deveria ser levado em consideragdo, cruzando-se as
disposi¢des do artigo 11 com as do artigo 6. Afinal, é necessano decidir se esse acordo quer
ou ndo confirmar, em escala regional, o entendimento que hoje prevalece e que € derivado da
interpretagiio dos conceitos de full protection and guaranty nos instrumento bilaterais sobre a
maténia.

349. Excegbes gerais e reservas € o titulo do artigo 12. Inicialmente, as propostas
colocam uma série de excegdes amplas e gerais a aplicagio do acordo ora negociado. Este,
uma vez em vigor, nio seria aplicavel, na hipotese, por exemplo, de atentar contra os
interesses essencials de seguranga de um dos Estados Partes. Qutras excegdes, ou reservas,
poderdo ser feitas de forma restrita e especifica, por meio da ressalva de setores ou de medidas
j4 existentes e que serdo mantidas ou medidas futuras, que desde ja necessitam estar previstas.
Listas em anexo ao texto final irfo especificar esses setores ou essas medidas, em relagdo a

cada um dos paises membros.

PTCE §103,b,ii ec.
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a. Relativamente as primeiras, fica assinalado o risco ocultado pelas expressdes de
cunho abrangente, que podem dar margem a surpresas nas aplicagdes aos casos concretos.
Remete-se a questio ao que ja foi comentado na se¢iio em que se analisou 0 NAFTA (vide §
96 do Capitulo 1) como cabe as autoridades de cada governo definir o que atenta contra a
seguranga nacional , as regras podem ficar comprometidas em face de uma inesperada decisdo
unilateral. Quanto is segundas, seguem o sistema de excegdes, como estabelecido no artigo
1008 do NAFTA?®. As reservas de natureza estrita, poderdo ser formuladas com relagiio ao
tratamento nacional, tratamento de nagio mais favorecida, requisitos de desempenho e regime
destinado ao “pessoal chave” (ou nomenclatura que vier a ser adotada no texto definitivo). As
linhas gerais do projeto indicam que os Estados-Partes deverfio listar as excec¢des existentes e
as exce¢des que serdo estabelecidas futuramente. Apds a entrada em vigor do tratado,
nenhuma outra podera ser criada ou ampliada, para tomar as existentes —ou futuras-, mais
restritas.

350. Os artigos de nimero 13 a 15 tratam do mecanismo de solugio de
controvérsias sobre investimentos eventualmente geradas no dmbito da ALCA. Em termos
gerais, o texto em discussdo ndo inova. Obedece os moldes ja adotados pelo NAFTA,
ASEAN e pelo proprio Mercosul, ao estabelecer regras para a solugéio de litigios entre os
Estados, de um lado, e regras de solugio de litigios entre investidores provenientes de um
Estado-Parte e o Estado-Parte receptor do investimento, de outro. Engana-se, porém, quem vé
nessa divisdo uma separag3o entre interesses publicos, de um lado, € interesses privados, de
outro.”*

351. A verdade ¢ que a arbitragem entre investidores privados e o Estado anfitndo
esta tornando-se cada vez mais de interesse publico, como demonstrado pelos casos decididos
pelo CIRDI nos ultimos dez anos. Essa mudanga profunda trazida pela cristalizagiio de um
contencioso sobre investimentos seja talvez um dos fendmenos mais interessantes ocorridos
recentemente no campo da arbitragem internacional. A repercussido das solugdes de alguns dos

casos submetidos a arbitragem considerada como privada, notadamente aqueles ocorridos no

“2 C£§106 do Capitulo 1.

2 “Outro ponto foi a determinagdo clara de arbitragem entre estados ¢ entre empresas. Ou seja, o Brasil quer que
a arbitragem ocorra somente entre paises ou entre empresas. ‘O objetivo foi dividir o pablico do privado’, disse
Lohbauer (Christian Lohbauer, gerente de relagSes internacionais da Fiesp ¢ fncora do tema “solugio de
controvérsisas”). Gazeta Mercgntil, 14,15, 16 ¢ 17 de novembro de 2002, p. A-6.
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idmbito do NAFTA, foi muito além do interesse individual dos investidores de que dele
participaram, Os exemplos tipicos dessa afirmagio podem ser dados, na jurisprudéncia do
CIRD], pela referéncias aos casos Metalclad e Waste Management, ambos contra o México,
em que questdes de direito ambiental foram debatidas.

352. O contencioso internacional sobre investimento passa por um processo de
publicizagio, termo esse entendido em dois sentidos: o primeiro, no sentido de que as matérias
discutidas, bem como as decisdes exaradas, passam a ter um alcance que vai além do interesse
restrito das partes imediatamente envolvidas; o segundo, que o processo arbitral em si mesmo,
vai perdendo o carater confidencial que desde sempre lhe fo1 peculiar.

a.Certamente, uma das pedras angulares da arbitragem sempre foi a
confidencialidade. Como manter confidencial as discussdes que, embora iniciadas por um
investidor privado, questionam matérias de interesse publico? O sigilo nesses casos ¢ alvo,
inclusive, de severas criticas, por parte do publico e das organizagdes ndo governamentais. Os
debates no processo de recurso da Metalclad foram, por autorizagio judicial, filmados pela
televisio canadense (GAILLARD, 2002, p. 195). Anteriormente, no mesmo caso Metalclad, o
CIRDI ja havia permitido que dois Estados membros do NAFTA que n3o eram parte do
processo -Estados Unidos e Canada-, pudessem submeter comentarios com relagio as
questdes de interpretagio do tratado (ibidem), em cumprimento as disposigdes do artigo 1128
daquele acordo. Por sinal, uma das propostas em discussdo no projeto da ALCA, repetindo as
disposigdes daquele artigo do NAFTA, prevé a participagdo de Estados-Partes interessados no
processo arbitral”®,

b. Na opiniio de Emmanuel Gaillard (ibidem), as exigéncias de transparéncia e
disponibilidade de informagdes antes e durante os procedimentos (e ndo apenas a posteriori,
com a publicagdo da sentenga), em breve levara a adogio, pelo contencioso de investimentos,
do instituto do amicus curiae —ja adotado pelo contencioso intemacional em geral, como

demonstrado pela praticada CIJ.

23 « [16. Participagdo de uma Parte: Prévia notificagiio escrita as partes litigantes, uma Parte poderd [apresentar
comunicagdes a qualquer Tribunal estabelecido nos termos desta se¢o, sobre sua interpretagiio referente s
dispesicdes deste Capitulo que estejam sendo discutidas perante o referido Tribunal.][apresentar a um Tribunal
seus pontos de vista sobre uma questdo de interpretagio desta Acordo.][ apresentar documentos a um tribunal
estabelecido segundo esta seciio sobre questdes de mterpretagio deste tratado, que estejam sendo discutidas
perante o referido tribunal ] *, p. 4.30.
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¢. As regras do Estado democratico acarretam obrigatoriamente a publicizagdo do
contencioso intemnacional sobre investimentos, Trata-se, por isso, de uma mudanga de
paradigmas que levari, certamente, a uma cisio entre a arbitragem comercial classica ¢ 0
contencioso sobre investimentos.

353. Esperando ter ficado esclarecido que a arbitragem entre investidores privados
e respectivos Estados anfitrides é apenas aparentemente de carater privado, retorna-se ao
exame da organizagio do mecanismo de solugdo de conflitos adotada pelo projeto da ALCA.
Trata-se de um sistema duplo, assentado em um eixo horizontal e em outro vertical. O
primeiro diz respeito aos conflitos entre os Estados Partes; o segundo, aqueles entre
investidores provenientes de um Estado Parte e o Estado Parte receptor do investimento.

354, Enquanto que o artigo 14, que se refere a0 mecanismo de solugio de
controvérsias entre os Estados-Partes, é constituido por duas propostas simples e diretas —
instituemn a arbitragem como meio de solucionar esse tipo de questio e criam um fundo para
cobrir as despensas, no caso do litigio envolver uma economia menor-, os artigos 15 e 16, que
irdo estabelecer as regras para o sistema vertical, consomem 16 paginas.

355. As propostas sdo muitas e de carater diverso. Da mesma forma que foi
estabelecido no caso do NAFTA, ha trés sugestSes no sentido de estabelecer um prazo de
prescrigdo de trés anos para a apresentagdo da reclamagio do investidor’*. Essa limitagdo
nunca existiu no CIRDI, que aceitou um pedido formulado pelo investidor, apés dez anos da
data em que a medida que lhe lesou foi tomado pelo Estado anfitrido™’, nem na CU. Esta
acatou a reclamagio dos Estados Unidos, em nome da Elsi, 21 anos depois da data em que as
medidas consideradas como expropriatérias foram tomadas pelo govemo italiano™®.
Entretanto, limitar-se um prazo para o inicio do processo arbitral parece ser um elemento
positivo, pois limitaria o uso politico da arbitragem, como parece ter ocorndo nos dois casos
citados.

356. Foram apresentadas propostas no sentido de conceder-se um periodo de

consultas entre investidor e Estado, um prazo de seis meses para negociagdes e de 90 dias para

*Ps. 420421
*7 Para o resnmo do caso, vide § 153, a., Capitulo 2.

2 Para o resumo do caso, vide § 69, a., da Introdugdo.
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que aquele primeiro notifique este illtimo de sua intengdo a submeter a questdo a arbitragem.
Idénticas disposig¢bes, constam do acordo do NAFTA.

357. Também como no NAFTA, o texto ainda aponta varias opgdes para o regime
de arbitragem a ser adotado: institucionalizado, como o CIRDI e seu Mecanismo Adicional,
ou ad hoc. Neste tltimo caso, as regras a serem seguidas seriam a da UNCITRAL Ao mesmo
tempo, ha indicagdes no projeto da intengdo de criar-se regras procedimentais proprias. As
propostas ressalvam que os regulamentos acima citados serdo aplicaveis desde que ndo
estejam em conflito com as normas reunidas sob a rubrica “Condigdes de Procedimento”.
Estas estabelecem regras especificas sobre uma gama larga de pontos: prazos, notificagdes,
lista de érbitros, escolha de arbitro a revelia de uma das partes, interpretagdo de anexos,
‘re'lat(')rio de peritos, medidas provisorias e cautelares a serem ditadas por tribunais nacionais,
laudo definitivo e execugdo da sentenga arbitral. Caso essas condigdes forem aceitas no texto
final, o mecanismo de solugiio de controvérsias da ALCA, a semelhanga do NAFTA, sera um
mecanismo personalizado. Mesmo que contemple a remiss&o a normas padronizadas - como €
o caso do regulamento do CIRDI ou da UNCITRAL- a aprovagio dessas condigles torna
compulsério um processo de adaptagdo dos regulamentos padrio as condigSes exclusivas da
ALCA.

358. Reiterando a marcante influéncia do capitulo 11, parte B, do acordo do
NAFTA no projeto negociado para a ALCA, propde-se que as decisdes soberanas de um
Estado, no sentido de restringir certo investimento em seu territério, sob a alegagio de motivos
de seguranca nacional, ndo estara sujeita a0 mecanismo de solugo ora em analise (artigo 1138
do NAFTA, item 28, p. 4.36 do projeto da ALCA). Por outro lado, o projeto da ALCA difere-
se daquele, invocando o velho espirito da protegdo diplomatica, quando estabelece que, atéa
senten¢a final que encerre o processo arbitral, os Estados-Partes diretamente nele envolvidos
irio se abster de utilizar canais diplomaticos para discutir assuntos a ele relacionados. Em
contrario, ha uma proposta no sentido de que, em caso da ndo execugdo da sentenga, sera
permitido o recurso aos meios diplomaticos.

359. O circulo iniciado no artigo 1 - em que se frisou a importincia das definigdes

para a caracterizagiio do campo de aplicagdo do regime regional sobre investimentos a ser

estabelecido pela ALCA -, é encerrado pelo artigo 16. Sob o titulo de “Definigdes basicas”,
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além das defini¢bes de investidor e investimento, j& abordadas, contempla outros termos
necessarios ao estabelecimento daquele regime. |

360. Em seguida, diferentemente do que dispde o NAFTA, o projeto da ALCA
inclui, por meio do artigo 17, o dever da transparéncia a ser seguido pelos Estados. Tudo leva
a crer que o motivo para isso pode ter sido a decisdo final no caso Metalclad contra o
México*®. Nesta, em nivel de recurso, os tribunais canadenses reduziram o valor da
indenizagdo a ser paga pelo México ao investidor norte-americano, aceitando a alegacio de
que o dever de transparéncia ndo havia sido estabelecido pelo capitulo 11, especifico sobre
investimentos . Por isso, o investidor ndo poderia ter tido acesso direto 4 justica internacional,
como de fato teve. Esse dever de transparéncia do Estado com relagéio ao investidor ja foi
antenormente reconhecido no capitulo 2 das Diretivas do Banco Mundial 0 De qualquer
forma, por esta ou por outra razdo, o dever de transparéncia, se aceita esta proposta, sera
incluido no estatuto sobre os investimentos da ALCA.

361. Os artigos 18 e 19 introduzem a vedagio de que os paises, no afd de atrair
investimentos, relaxem seus padrdes trabalhistas ou suas posturas internas a respeito da
preservagio do meio ambiente. Uma regra que impede que as normas ambientais sejam
abrandadas com a finalidade de promover o investimentos foi incluida no acordo do NAFTA
(artigo 1114). Com relagiio a manutengdo dos padrdes trabalhistas, com o objetivo de proteger
as economias menores, uma das propostas cria um Fundo Regional de Integragfio para a
formagfio profissional com vistas a aumentar a produtividade dos trabalhadores ¢ a
competitividade das empresas associadas.

362. O artigo 20, sobre a relagio do capitulo de investimentos com outros
capitulos, repete as disposigdes do artigo 1112 do NAFTA: caso houver incompatibilidade
entre o capitulo sobre investimentos e outro capitulo, ird prevalecer o disposto neste ultimo.

363. A proposta para o artigo seguinte, sob o titulo de “Aplicagio extraterritorial
de leis em matéria de investimentos”, ira revestir-se de importincia nas negociagdes. Isso
porque serd um freio na tradigdo norte-americana de promulgar leis domésticas cujo alcance,

em virtude do poder econdmico dos Estados Unidos, ultrapassa suas fronteiras. Em matéria de

b R — Y . .
Para resumo do caso, vide § 113, Capitulo}.

M Cf § 145
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investimentos, como ja visto neste trabalho, tiveram efeitos extraterritorias a Emenda
Hickenlooper™', o ato que congelou os bens iranianos fora do Ird, depositados em bancos
norte-americanos, em represalia a invasio da embaixada norte-americana em Teerd — origem
do Tribunal Iri-Estados Unidos®? - e a Emenda Helms Burton™.

364. Encerrando o capitulo, o artigo 22 repete o que ja constou do artigo 1111 do
NAFTA. Sob o titulo “Formalidade especiais € requisitos de informagdo”, o artigo referenda o
poder do Estado de legislar sobre as condi¢des que norteiem o investimento em seu territério,
desde que sem prejuizo da protegdo por ele oferecida ao investidor ou ao investimento de
outro Estado-Parte e dentro das condigGes estabelecidas por este capitulo do tratado da ALCA.
Além disso, sem prejuizo das disposigbes estabelecidas pelos principios do tratamento
nacional e aquele da nagdo mais favorecida, o Estado sempre podera solicitar ao investidor
estrangeiro informag¢des sobre os investimentos feitos em seu territorio. Essas informagdes
serio guardadas em carater confidencial e poderfo ser utilizadas para fins de estudos e de
estatistica.

365. Como ja foi alertado no inicio, as propostas aqui analisadas trataram-se mais
de possibilidades do que dados ja concretizados. Ou, no dizer de Vieira, ja citado quando da
analise dos Protocolos de Colénia e de Buenos Aires, de um projeto de um instrumento
normativo (1999, p. 392). A analise indicou que, por ora, o capitulo sobre investimentos do
projeto da ALCA aproxima-se do capitulo 11 do NAFTA, passando ao largo daqueles dois
Protocolos, celebrados no ambito do Mercosul. Agora, se isso serd mantido nos proximos dois

anos de negociacgio, serd uma outra historia, que fica para uma outra vez.

ZLCf. § 286, a, do Capitulo 5.
B2 Lf. § 56, da Introdugdio.

3 Cf. § 160 do Capitulo 2.
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CONCLUSAQC

363. E cedo para tirar-se conclusdes acerca do regime de investimentos analisados
fiesta segunda parte do trabalho. Tanto os Protocolos do Mercosul como ¢ texto do projeto da
ALCA sdo instrumentos de uma certa forma inacabados. Foram incluidos neste trabalho pois
seria impossivel imaginar um estudo feito no Brasil sobre a matéria em tela que ignorasse
esses trés projetos normativos, envolvendo diretamente interesses nacionais..

364. Embora tenha sido saudado, inclusive pela doutrina internacional, como uma
importante manifesta¢io regional do regime internacional aplicivel aos investimentos®™, o

estatuto esbogado pelos Protocolos de Coldnia e de Buenos Aires nuica saiu do papel. Ambos,

por parte do GMC 12

365. Se o Tratado da Carta de Energia, como ji visto no Capitilo 3, inovou ac
estabelecer sua eficdcia imediata, independente das ratificag8es™, os Protocolos do Mercosul
ativeram-se &s repras tradicionais do direito dos tratados, vinculando sua efitrada em vigor &
ratificagdo dos Estados signatarios. Portatits, 136 surtem qualquer efeito até que aqueles os

366. Por outro lado, as anélises do GMC 12 podetio everitualmiente softer a
influéricia da retirada, pelo Executivo brasileiro, dos acordos bilaterais sobre investimentos do
Congresso Nacional, onde aguardavam a ratificagfo **’. Isso por que os instrumentos de
Coldnia ¢ de Buenhos Aires contém disposigbes muito semelliantes as daqueles acordos
bilaterais, ificlugive no que diz respeito & indenizaglo ¢ a6 4cesso do investidor 3 arbitragem
shternacional. Estas foram apontadas pelas autoridades brasileiras comic o fiiotivo que
justificou ¢ fompimento de atos ja assinados internacionalmietite, ém nivel bilateral

367. De todo modo, ¢ futurc do fegime regional dos investimentos no Mercosul

passa obrigatoriamente por um duplo desafio: o da recuperagic das economias abrangidas por

" por exemplo, SACERDOTT, 1998, p.334 € 335; WALDE, 1999, p 4.
¥ of. § 322, do Capftulo 5.
¥ of § 195 do Capitulo 3 .

&7 ¢f § 246 do Capitulo 4.
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ele e o do resgate da credibilidade da prépria organizagio. A ASEAN™®

-outra organizagio de
integracdo econdmica regional que pode servir de ponto de comparagio para o Mercosul-,
apesar dos abalos econémicos sofridos na segunda metade da década de 1990, aprofundou seu
estatuto regional sobre os investimentos. Além disso, no decorrer de um processo crescente de
adesdes -que culminou com a assinatura de um acordo de associagdo com a China e de sua
aproximacio do Jap#o e da Coréia, no final de 2002°*- | a 4rea de abrangéncia da ASEAN
expandiu-se, no decorrer da ultima década.

368. Na ALCA, por sua vez, o regime de investimentos esta em carater
embrionario. Com relagdo & questdo dos investimentos, pelas manifestagOes recentes de dois
de seus mais significantes parceiros — Estados Unidos e Brasil — ¢ dificil prever qual sera o
texto final. A titulo de ilustragio, tome-se o caso das TRIM’s: o Brasi! propds uma revisio

C*_ Ora, muitas das propostas no texto da ALCA vio além das

dessas medidas junto 4 OM
TRIM’s desta ultima organizagio. Por seu tummo, as TRIM’s no NAFTA seguem um nivel
mais elevado de exigéncia do que as da OMC. Os Estados Unidos, certamente, ndo aceitariam
uma mudanga no acordo com a ALCA para a adogio de niveis inferiores.

369. A revisio dos acordos bilaterais sobre investimentos ja celebrados pelo
Brasil, acima mencionada, além de criar uma divida com relagdo a4 manutengio das
obriga¢des contratadas no dmbito dos dois protocolos do Mercosul, se obedecida a logica,
deverd criar um impasse com relagio as clausulas a serem acordadas no capitulo de
investimentos da ALCA. E valido presumir-se que, no entender dos Estados Unidos, o acordo
da ALCA deveria, no minimo, repetir 0s principios gerais incorporados ndo apenas nos
instrumentos bilaterais sobre investimentos ja em vigor, mas também no NAFTA e em outros

acordos de livre comércio, quer aqueles assinados pelos Estados Unidos -como o acordo com

o Chile, de 8 de dezembro de 2002 -, quer I"aqueles em processo de negociagio, como € o ¢aso

A R 317 o et
Vide § 117 e seguintes do Capitulo 2,

¥ 0 gcordo de associagio Asean ¢ China foi celebrado em 5 de novembro de 2002. Na mesma data,
organizaram-se¢ conferéncias nas quais se discorreram sobre planos conjuntos denominados Ascan + 3 (Asean
mais China, Japio ¢ Coréia). Disponivel em <http:// www aseansec.org/13188htm>. Acesso em 25 de jan. de
2003 .

20 Gazeta Mereantil, 15 de out. 2002, os. A-1 e A-4; reapresentagiio do pedido noticiada na mesma publicagio,
em 21 de novembro de 2002, p. A-1 e A-7.
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do instrumento em fase de discussdo com os paises da América Central ! Entre esses
principios encontram-se consagrados o acesso direto do investidor 4 arbitragem internacional e
o0 pagamento imediato da indenizagio devida. Novamente, o pomo da discordia alegado pelo
governo brasileiro.

370. Respeitada toda a precariedade que envolve o texto objeto das negociag3es
atuais sobre a ALCA e comparando-o com os dois protocolos do Mercosul, de um modo geral
pode-se afirmar que estes ultimos estdo proximos dos modelos de acordos bilaterais firmados
nas décadas de 1980 e 1990. Por isso, seu foco primordial é a questio da seguranga e protecao
dos investimentos. O projeto da ALCA, por sua vez, ja refletindo a tonica adotada pelos
regimes multilaterais sobre os investimentos — tal'como espelhada na tentativa frustrada do
MAI e no sucesso relativo das TRIM’s da OMC — embora confira espago & questio da
seguranca, amplia seu foco de interesse e dirige-o0 para a temitica da mobilidade dos
investimentos, ou seja, o livre acesso aos mercados e a livre circulagio dos investimentos. Dai
a importincia dada, por exemplo, 4 extensdo do tratamento nacional desde o instante da
admissdo do investimento estrangeiro no pais receptor e a proibigio de medidas que distorgam
a liberdade dos fluxos comerciais (obrigagSes de desempenho ou contendo local), proibigo
essa que implica na adogfio das TRIM’s .

371. Fora essas reflexdes de carater genérico, em razdo da transitoriedade
assumida por esses dois regimes, no momento, torna-se dificil qualquer afirmag¢do mais
conclusiva. Sob o signo do provisério, conclusdes cedem lugar a adivinhagdes. E estas, na

maior parte das vezes, ndo se confirmam.

% Foi muito comentada a assinatura, em 11 de dezembro de 2002, do acordo de livre comércio entre os Estados
Unidos ¢ o Chile. Até entdo, os Estados Unidos manticham acordos de livre comércio com 4 paises: Canadé ¢
Meéxico, nos quadros do NAFTA, Israel e Jordinia. O acordo com o Chile ji ¢ apresentado como o primeiro
passo para a efetivagio da ALCA. O segundo, serd a conclusio, em dezembro proximo, de um acordo semelhante
com os paises da América Central, cuja negociagio teve inicio em janeiro de 2003. Embora ndo se tenha
localizado o texto completo do acordo com o Chile, um sumério foi publicado em http://www.ustr.gov (Acesso
em 25 de jan. de 2003). Esse documento -que segue o esquema amplo adotado pelo NAFTA - ncorpora, além
das disposigdes clissicas sobre coméreio de bens ¢ servigos, cliusulas sobre regime de propricdade intelectual,
direitos autorais, politicas contra corrupgio, normas sobre a transparéncia e regras sobre investimentos.
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ANEXO1 - LISTA DOS CASOS SUBMETIDOS AO CIRDI E
CONCLUIDOS, EM ORDEM CRONOLOGICA DE REGISTRO DO
CASO.

1. Holyday Inns S.A e outros contra Marrocos (Caso ARB/72/1) — assunto: empresa
conjunta visando a construgdo de um hotel. Concluido mediante acordo entre as partes,

aprovado pelo tribunal, em 17 de outubro de 19782

2. Adriano Gardella S.p.A. contra Costa do Marfim (Caso ARB/74/1) - assunto:
produgio de fibras e produtos téxteis. Sentenga de 29 de agosto de 1977.

Publicagdo: trechos da versio inglesa do original em francés da sentenga no ICSID Rep,,
vol.1, 1993, p.283.

3. Alcoa Minerals of Jamaica, Inc. contra Jamaica (Caso ARB/74/2) — assunto:
mineragio de bauxita. Concluido mediante acordo entre as partes, aprovado pelo tribunal
em 27 de fevereiro de 1977.

Publicagdo: da decisio sobre jurisdigio do CIRDIL, em 6 de julho de 1975, no
Y.B.Com.Arb., vol 4, 1979, p.206 (trechos).

4. Kaiser Bauxite Company contra Jamaica (Caso ARB/74/3) — assunto: mineragdo de
bauxita. Concluido mediante acordo entre as partes, aprovado pelo tribunal em 27 de
fevereiro de 1977,

Publicac¢des: da decisdo sobre a jurisdigio do CIRDL em 6 de julho de 1975, no ICSID
Review, vol. 1, 1993, p.296, ILR, vol. 114, 1999, p.144.

5. Reynolds Jamaica Mines Limited e Reynolds Metals Company contra Jamaica
(Caso ARB/74/4) — assunto: mineragdo de bauxita. Concluido mediante pedido da autora,

aprovado pelo tribunal, em 12 de outubro de 1977 .

' Com base na lista de casos disponivel em www worldbank.org/icsid/cases/awards htm. Acesso
em 28 de outubro de 2002,

? Comentarios e trechos da sentenga em LALIVE, 1980, p.123 ¢ seguintes.
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6. Gabiio contra Société Serete S.A. (Caso ARB/76/1) — assunto: construgdo de uma ala
para maternidade em hospital. Concluido mediante acordo entre as partes, aprovado pelo

tribunal, em 27 de fevereiro de 1978.

7. AGIP S.p.A. contra Republica do Congo (Caso ARB/77/1) — assunto: sociedade para
a distribuicdo de petrdleo. Setenga de 30 de novembro de 1979,

PublicagSes: sentenga publicada na Rivista di diritto internazionale, vol .64, 1981, p.863,
do resumo da sentencga, com comentarios de Batifol, em RCDIP., vol. 71, 1982, p.92,
versdo inglesa do original em francés no ILM., vol.21 e ICSID Rep., vol.1, 1993, p.306.

8. S.A.R.L. Benvenuti & Bonfant contra a Reptiblica do Congo (Caso ARB/77/2) -
assunto: produgdo de garrafas de plastico. Sentenga de 8 de agosto de 1980.

Publicagdes: da versdo inglesa da sentenga original em francés em ILM., vol.21, 1982,
p.740, com as retificacbes publicadas no mesmo numero, p.1478; Y.B.Com.Arb., vol 8,
1983, p.144, ILR, vol. 67, 1984, p.345;, ICSID Rep,, vol.1, 1993, p.330.

Tribunais nacionais: Tribunal de Grande Instincia, Paris, sentenga de 23 de dezembro de
1980, Revue de Parbitrage, 1982, p.205. Tribunal de Grande Instancia, Paris, sentenga de
13 de janeiro de 1981, JDI, vol 108, 1981, p.365; Revue de P’arbitrage, 1982, p.206;
versdo inglesa do original em francés no ILR, vol.65, 1984, p.91 e ICSID Rep,, vol. 1,
p.369, 1993. Corte de Apelagdo de Paris, decisdo de 26 de junho de 1981, JDI, vol 108,
1981, p.843; Revue de I'arbitrage, 1982, p.207, RCDIP, vol. 71, 1982, p 379, versdo
inglesa do original em francés no ILM, vol .20, 1981, p.878; Y.B.Com.Arb., vol 7, 1982,
p.159 (trechos); ILR, vol .65, 1984, p.88, ICSID Rep., voll, 1993, p.369.

9. Guadalupe Gés Products Corporation contra Nigéria (Caso ARB/78/1) — assunto:
produgio e venda de gas liquefeito natural. Concluido mediante acordo entre as partes,

aprovado pelo Tribunal em 22 de julho de 1980.

10. Amco Asia Corporation e outros contra a Repiiblica da Indonésia (Caso
ARB/81/1) — assunto: construgdo ¢ administragdo de um hotel.

1°. fase — (encerrada pela senten¢a de 20 de novembro de 1984): sentenga sobre a
junisdigdo do CIRDL de 25 de setembro de 1983: ILM, vol.23, 1984, p.351,;
Y.B.Com.Arb., vol. 10, 1985, p.61 (trechos); ILR, vol. 89, 1992, p.379, ICSID Rep,
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vol.1, 1993, 389; versio em francés do original inglés na Revue de Parbitrage, 1985,
p.259 (trechos) e JDI, vol.113, 1986, p.202.

Decisdo de 9 de dezembro de 1983 sobre o pedido de medidas cautelares: ILM, vol 24,
1985, p.365; Y.B.Com.Arb., vol.11, 1986, p.159 (trechos), ILR, vol 89, 1992, p.402,
ICSID Rep., vol.1, 1993, p410.

Sentenca de 20 de novembro de 1984: ILM, vol .24, 1985, p.1022(trechos); Int’l Arb.Rep,
vol.1, 1986, p.601; ILR, vol .89, 1992, p 405; ICSID Rep., vol.1, 1993, p.413; versdo em
francés do original em inglés no JDI, vol.114, 1987, p.145 (trechos),

2° fase: Processo de anulagdio da sentenga proferida em 20 de novembro de 1984,
Anulagio concedida por sentenga em 16 de maio de 1986, publicada no ILM, vol 25,
1986, p.1439; Int’l Arb. Rep., vol.1, 1986, p.649; Y.B.Com.Arb, vol.12, 1987, p.129,
ILR, vol. 89, 1992, p.514, ICSID Rep,, vol.1, 1993, p.509; versdo em francés do original
em inglés no JDI, vol.114, 1987, p.175 (trechos).

3 fase: Reapresentagdo do caso ao CIRDI — decis@o sobre a competéncia do CIRDI, em
10 de maio de 1988: ICSID Rev, vol .3, p.166, 1988; ILM, vol .27, p.1281, 1988, Int’]
Arb. Rep, vol 3, n.6, Sec. A, junho de 1988, Y.B.Com.Arb, vol.14, p.92, 1989 (trechos),
ILR, vol 89, p.552, 1992, ICSID Rep., p.543, 1993, versao francesa do original em inglés
em JDI, vol. 116, p.143, 1989 (trechos).

Sentenga final sobre o mérito em 5 de junho de 1990 e decisdo complementar ¢ de
ratificagdo de 17 de outubro do mesmo ano: Int’l Arb. Rep, vol5, n.l1l, Sec. D,
novembro de 1990; Y.B.Com.Arb., vol.17, p.73, 1992 (trechos); ILR, vol. 89, p.580,
1992; ICSID Rep , vol.1, p.569, 1993, traducdo francesa do original em inglés em JDI,
vol.118, p.172, 1991 (trechos).

4" fase: Segundo processo de anulagdio — foi rejeitado pelo tribunal o pedido de anulagdo

da sentenga, em 17 de dezembro de 1992

11. Kléckner Industrie-Anlangen GmbH e outros contra a Repiiblica dos Camardes
(Caso ARB/81/2) — assunto: construgdo e operagio de uma fabrica de fertilizantes.
1° fase: encerrada com sentenga proferida em 21 de outubro de 1983, acompanhada de

voto dissidente de um dos arbitros.



204

Publicacdes: da sentenga, em Revue de I'arbitrage, 1984, p.19 (trechos), JDL, vol.111,
1984, p.409; versdo em inglés de trechos do original em francés no JIA, vol.1, 1984,
p.145,Y.B.Com.Arb., vol.10, 1985, p.71. ICSID Rep,, vol.2, 1994, p.9 (trechos); ILR,
vol.114, 1999, p.157 (trechos). Do voto dissidente: JDI, vol.111, 1984, p.441(trechos),
versdo em inglés de trechos do original em francés no J.Int'l Arb, vol.1, 1984, p.332;
1CSID Rep., vol .2, 1994, p.77 (trechos). Do voto dissidente: JDI, vol.111, 1984, p.441,
versdo em inglés do original em francés no JIA, vol.1, 1984, p.332 (trechos) ¢ no ICSID
Rep., vol 2, 1994, p.77 (trechos).

2° fase — Processo de anulagfio da sentenga anterior. sentenca anulatoria de 3 de maio de
1985, publicada no JDI, vol. 114, 1983, p.163 (trechos); versdo em inglés do original em
francés na ICSID Review, vol.1, 1986, p.89; Y.B.Com.Arb., v0l.11,1986, p.162 (trechos),
ICSID Rep., vol.2, 1994, p.95; ILR, vol.114, 1999, p.243.

3° fase — Reapresentacdo do caso: decisio rejeitando o pedido de anulagio das partes de 17
de maio de 1990.

12. Société Ouest Africaine des Bétons Industriels (Soabi) contra Senegal (Caso
ARB/82/1) - assunto: construciio de casas populares.

1°. fase: encerradas com a sentenca proferida em 25 de fevereiro de 1988, acompanhada de
voto dissidente.

Publicagio: JDI, vol. 117, 1990, p.192 (trechos). EICSID Review, vol. 6, 1991, p.125,
versdo em inglés de trechos do original em francés no Y.B.Com.Arb, vol 17, 1992, p.42;
ICSID Rep., vol 2, 1994, p.164.

Tribunais nacionais: Corte de apelagio de Paris, sentenga de 5 de dezembro de 1989, JDI,
vol.117, 1990, p.141; Revue de I’arbitrage, 1990, p164; RCDIP, vol .80, 1991, p.121,
versdo em inglés do original em francés, ICSID Review, vol.5, 1990, p.135; ILM, vol. 29,
1990, p.1341; ICSID Rep., vol.2, 1994, p.337; ILR, vol. 113, 1999, p.440. Corte de
Cassagio, Franga, sentenga de 11 de junho de 1991, publicada no ICSID Rev., vol.6,1991,
p.598; JDI, vol 188, 1991, p.1005; Revue de Parbitrage, 1991, p.637, RCDIP, vol 81,
1992, p.331; versdo em inglés do original em francés no ILM, vol.30, 1951, p.1169; ISID
Rep., vol.2, 1994, p341; ILR, vol.113, 1999, p.444 (trechos).

13. SEDITEX Engineering Beratungsgesellschaft fiirdie Textilindustrie m.b.H.
contra a Repiblica de Madagascar (Caso CONC/82/1) — assunto: empresas téxtil.
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Concluido por acordo entre as partes, em 20 de junho de 1983, antes da constituigdo do

Tribunal.

14. Swiss Aluminium Limited e Icelandic Aluminium Company Limited contra a
Istindia (caso ARB/83/1) — assunto: fundi¢dio de aluminio. Concluida mediante acordo
entre as partes, conforme nota do Secretario Geral do CIRDI, emitida em 6 de margo de
1985.

15. Liberian Eastern Timber Corporation contra a Repiblica da Libéria (Caso
ARB/83/2) — assunto: concessao florestal.

1* fase: sentenca proferida em 31 de margo de 1986, retificada por sentenga de 10 de junho
de 1986.

Publica¢des (da sentenga ¢ de sua retificagdo). 1ILM, vol 26, 1987, p.647; Y.B.Com.Arb,
vol.13, 1988, p.35 (trechos); ILR, vol. 89, 1992, p.313; ICSID Rep., vol.2, 1992, p.346,
versdo em francés de trechos do original em inglés no JDI, vol.115, 1988, p.167.
Tribunais nacionais: United States District Court, Southern District of New York, decisdo
de 5 de setembro de 1986, ICSID Review, vol.2, 1987, p.187; ICISD Rep,, vol.2, 1994,
p.384.

United States District Court, Southern District of New York, decisdo de 12 de dezembro de
1986, Federal Supplement (F.Supp.), vol. 650, 1986, p.73; ICSID Review, vol 2, 1987,
p.188; ILM, vol 26, 1988, p.695; Int’l Arb. Rep., vol.2, 1987, p.45; ILR, vol 89, 1992,
p.355; ICSID Rep., vol .2, 1994, p.385.

United States District Court, District of Columbia, decisio de 16 de abnl de 1987,
F.Supp., vol.659, 1987, p.606; ICSID Review, vol. 3, 1988, p.161; ILR,, vol.89, 1992,
p.360; ICSID Rep., vol .2, 1994, p.391.

16. Tesoro Petroleum Corporation contra Trinidad e Tobago (caso CONC/83/1) —
assunto; pesquisa e explora¢do de petréleo. Concluido mediante decisdo de conciliagio

acatada pelas partes, em 27 de novembro de 1985.

17. Atlantic Triton Limited contra Repiiblica de Guiné (caso ARB/84/1) — assunto:
contrato de conversdo, equipamento ¢ opera¢do de navios pesqueiros. Concluido perante o

CIRDI por sentenga de 21 de abril de 1986. O caso, no entanto, foi objeto de discussdes
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nos tribunais franceses, que foram concluidas pela sentenca da Corte de Cassagdo de 18 de

novembro de 1986.

Publicagdes: da sentenga de 21 de abril de 1986, JDI, 115, 1988, p.181 (trechos); da versdo
em inglés do original em francés no ICSID Rep., vol 3, 1995, p.13.

Das decisdes dos tribunais nacionais: a)Corte de apelagdo de Rennes, decisdo de 26 de
outubro de 1984, em JDI, vol.112, 1985, p.925, Révue d’arbitrage, 1985, p.439; da
versdo em inglés do original em francés, no ILM, vol 24, 1985, p.340; News from ICSID,
n.2, 1985, p.7 (trechos); Y.B.Com.Arb., vol.11, p.215; ILR, vol 82, 1990, p.77 (trechos),
ICSID Rep., vol.3, 1995, p.4 (trechos), b) Corte de Cassagdo, Franga, decisdo de 18 de
novembro de 1986, ICSID Review, vol.2, 1987, p.182, JDI, vol.114, 1987, p.125,
RCDIP, vol 76, 1987, p.760; Int’l Arb. Rep., vol.2, 1987, p.21; Swiss Arb.A.Bull, 1987,
p.162 (trechos), DPCI, vol.14, 1988, p.487; versdo em inglés do original em francés,
Y.B.Com.Arb, vol.12, 1987, p.103; Int’l Arb. Rep., vol.2, 1987, p.25; ILM, vol 26,
1987, p.373; ILR, vol.82, 1990, p.83; ICSID Rep., vol 3, 1995, p.10.

18. Colt Industries Operating Corporation contra a Republica da Corea (Caso
ARB/84/2) — assunto: acordos técnicos e de licenciamento para a produgdo de armas.
Concluido mediante acordo entre as partes, aprovado pelo Tribunal, em 3 de agosto de

1990.

19. Southern Pacific Properties (Middle East) contra a Repablica Arabe do Egito
(caso ARB/84/3) — assunto: desenvolvimento de projeto turistico.

1°. fase do processo: encerrada pela sentenga proferida em 20 de maio de 1992,
acompanhada do voto dissidente.

Publicagdes: sentenca sobre a jurisdigio do CIRDL de 27 de novembro de 1985,
Y.B.Com.Arb., vol.16, 1991, p.19 (trechos), ICSID Rep., vol.3, 1995, p.112; tradugdo em
francés de trechos do original em inglés, JDI, vol.121, 1994, p.219.

Decisdo sobre a competéncia do CIRDI e voto dissidente de 14 de abril de 1988:
Y.B.Com.Arb., vol. 16, 1991, p.28 (trechos), ICSID Rep., vol.3, 1995, p.131,; tradugio
em francés de trechos do original em inglés no JDI, vol. 121, 1994, p. 220.

Sentenca ¢ voto dissidente de 20 de maio de 1992: ICSID Review, vol 8, 1993; ILM,
vol 32, 1993, p.933, retificada pela ILM, vol.32, 1993, p.1470, Int’l Arb.Rep., vol.8,n.8,
Sec. A (agosto de 1993); Y.B.Com.Arb., vol.19, 1994, p.51 (trechos);, ICSID Rep., vol 3,
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1995, p.189; tradugio em francés de trechos do original em inglés no JDI, vol. 121, 1994,
p.229.

2° fase — Processo de anulag¢dio: encerrado mediante acordo assinado entre as partes, em 9
de margo de 1993, conforme nota emitida pelo Comité ad hoc constituido para julgar o

pedido de anulagdo, de acordo com o artigo 43 (1) do Regulamento de Arbitragem.

20. Maritime International Nominees Establishment contra a Republica da Guiné
(Caso ARB/84/4) — assunto: empresa conjunta de transporte de bauxita.

1°. fase: encerrada com a sentenga proferida em 6 de janeiro de 1988,

Publica¢des: Int’l Arb. Rep. , vol. 3, n.1, Séc. A (Jan.1988);, Y.B.Com.Arb, vol.14
(1989), p.82 (trechos), ICSID Rep., vol.4 p. 61, 1997.

2a. fase (questionamento levado junto as cortes nacionais) United States District Court,
Distrito de Columbia, decisdo de 12 de janeiro de 1981, F.Supp,, vol. 505, 1981, p.141;
ILM., vol .20, 1981, p. 666, ILR, vol.63, 1982, p.535; ICSID Rep., vol .4, 1997, p 3.
United States Court of Appeals, Distrito de Circuito de Columbia, decisdo de 12 de
novembro de 1982, Federal Reporter Second Series (F.2d), vol. 693, 1982, p.1094,
TILM, vol.121, 1982, p.1355; ILR, vol.72, 1987, p.152; apelo negado, Supreme Court
Reproter (5.Ct.) vol.104, 1983. vol.71; ICSID Rep., vol .4, 1997, p 8.

Tribunal de 1° Instincia da Antuérpia, sentenga de 27 de setembro de 1985, tradugdo em
inglés dos originais em holandés, ILM,, vol ,24, 1985, p.1639; ICSID Review, vol.1,
1986, 380; News from ICSID, vol.3, n.2, 1986, p.5 (trechos);, Y.B. Com.Arb,, vol.12,
1987, p.181 (trechos), ICSID Rep., vol. 4, 1997, 32 (trechos).

Tribunal federal suigo, decisio de 14 de dezembro de 1985, Swiss Arb. A.Bull , 1987, p.26
(trechos), Annuaire suisse de droit international, vol. 41, 1986, p.69 (trechos), versdo
inglesa do original em francés no Int’l Arb, Rep, vol.1, 1986, p.257; ICSID Rep., vol. 4,
1997, p. 39 (trechos).

Trbunal de 1a. instdncia, Genebra, decisdo de 13 de margo de 1986, Swiss Arb. A.Bull,
1987, p.28 (trechos), versdo inglesa do original em francés, ICSID Rev., vol.1, 1986, p.
383; News from ICSID, vol.3, n. 2, 1986, p.5 (trechos), ICSID Rep., vol .4, 1997, p.41
{trechos).

Autorité de surveillance dés offices de poursuite pour detters e de faillite, Genebra, decisdo
de 7 de outubro de 1986, ICSID Review, vol.2, 1987, p.170; Swiss Arb. ABull,, 1987, p.
33 (trechos). ICISD Rep., vol.4, 1997, p.45 ( trechos), versdo inglesa dos originais em
francés, ILM, vol 26, 1987, p.383, 1987.
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3". fase — Processo de anulagdio: sentenga de 22 de dezembro de 1989, anulando
parcialmente a sentenga anteriormente proferida.

Publica¢Bes: decisdo de 22 de dezembro de 1989 do comité ad hoc em ICSID Review,
vol.5, 190, p.95; Int’l Arb. Rep., vol. 5, n.2, at Sec E (fev.1990); Y.B.Com.Arb, vol.16,
1991, p.40 (trechos), ICSID Rep., vol 4, 1997, p.79, tradugéo para o francés de trechos do
original em inglés, JDI, vol. 118, 1991, p.116 ( trechos).

4°. fase — Reapresentagdo do caso: encerrado mediante acordo entre as partes, conforme

nota emitida pelo Secretario Geral , em 20 de novembro de 1990.

21. Ghaith R.Pharaon contra a Repiiblica da Tunisia (Caso ARB/86/1) — assunto:;
projetos de turismo e de criagdo de um resort. Concluido mediante acordo entre as partes,

aprovado pelo Tribunal, em 21 de novembro de 1988.

22. Société d’Etudes de Travaux et de Gestion SETIMEG S.A. contra a Republica do
Gabiio (Caso ARB/ 87/1) — assunto: reestruturagio de um complexo residencial e
administrativo. Concluido mediante acordo entre as partes, aprovado pelo tribunal em 21

de janeiro de 1993.

23. Mobil Oil Corporation e outros contra a Nova Zelandia (Caso ARB/87/2) —
assunto: projeto para a produgio de combustiveis sintéticos. Caso resolvido mediante
acordo entre as partes, conforme nota emitida pelo tribunal em 26 de novembro de 1990,
Publica¢des: decisao de 4 de maio de 1989 sobre as responsabilidades envolvidas e a
interpretacdo de outras questdes: ICSID Rep,, vol. 4, 1997, p.140. Tribunais nacionais:
decisdo da Alta Corte da Nova Zelandia, ICSID Review, 1987, p.497;, ICSID Rep., vol 4,
1997, p.117, ILR, vol. 118, 2001, 622.

24. Asian Agricultural Products Limited conrta a Repiiblica Social Democratica do
Sri Lanka (Caso ARB/97/3) — assunto: fazenda conjunta para a criagio de camardes.
Concluido por sentenca de 27 de junho de 1990, acompanhada de voto dissidente de um
dos arbitros.

Publica¢des (da sentenga ¢ do voto dissidente): ICSID Review, vol.6, p.526; ILM, vol .30,
1991, p.577; Int’l Arb. Rep, vol 6, n.5, Sec. A (maio 1991); Y.B.Com.Arb., vol. 17,
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1992, p.106, (trechos), ICSID Rep., vol .4, 1997, p.246; versdo em francés do original em
inglés no JDIL, vol.119, 1992, p.217.

25. Occidental of Pakistan, Inc. contra Republica Islimica do Paquistio ( caso
ARB/87/4) - assunto: contrato de concessdo de petrdleo. Concluido mediante acordo entre

as partes ¢ pedido formulado pela autora, aprovado pelo tribunal em 27 de janeiro de 1989,

26. Manufacturers Hanover Trust Company contra a Repiblica Arabe do Egito e a
Autoridade Geral para Investimentos ¢ Zonas Livres ( Caso ARB/89/1) — assunto:
operagdo de filial bancaria. Concluido mediante acordo entre a autora ¢ um dos réus,

aprovado pelo tribunal em 24 de junho de 1993.

27. Vaccum Salt Products Ltd. contra Repiblica de Gaba (Caso ARB/92/1) — assunto:
exploragdo de uma mina de sal. Encerrado pela sentenga de 16 de fevereiro de 1994, em
que a competéncia do CIRDI para julgar o litigio foi declinada (anterior a essa sentenga,
foi preferida uma outra, em 14 de junho de 1993, sobre o pedido de medidas cautelares).
Publicagdes: decisdo de 14 de junho de 1993, sobre o pedido de medidas cautelares, ICSID
Rep., vol.4, 1997, p.323. Da sentenga de 16 de fevereiro de 1994, ICSID Review, vol.9,
1994, p.72; Int’l Arb. Rep,, vol.9, n 4, Sec.B (abril 1994); Y.B.Com.Arb., vol.20, 1995,
p.11 (trechos);, ICSID Rep., vol.4, 1997, p. 329, tradugio para o francés de trechos do
original em inglés, JDI, vol. 122, 1995, p.162 (trechos).

28. Scimitar Exploration Limited contra Bangladesh e Bangladesh Qil, Gis e Mineral
Corporation ( Caso ARB/92/2) — assunto exploragdo de petrolec e desenvolvimento.

Sentenga declinando a competéncia do CIRDI em 4 de maio de 1994.

29. American Manufacturing & Trading Inc. contra a Repiiblica do Congo (Caso
ARB/93/1) —assunto: empresa de frading ¢ manufatura.

1°. fase — Encerrada com a sentenga de 21 de fevereiro de 1997. y

Publicagdes: original em inglés na ILM, vol. 36, 1997, p.1534; Int’l Arb. Rep., vol. 12,
n.4, Sec. A (abril de 1997), Y.B.Com. Arb., vol. 22, 1997, p.60 ( trechos), original em
francés, JDL Vol. 125, 1998, p.243.

2°. fase — Processo de revisdo da sentenca: encerrado mediante acordo entre as partes,

conforme nota emitida, em 26 de julho de 2000, pelo tribunal.
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30. Philippe Gruslin contra a Malisia (Caso ARB/94/1) — assunto: empresa de
constru¢do. Concluido mediante acordo entre as partes, aprovado pelo tribunal, em 24 de
abril de 1996.

31. SEDITEX Engineering Beratungsgellschaft fiir die Textelindustrie m.b.H. contra
Madagascar (Caso CONC/94/1) - assunto: empresa do ramo téxtil.Caso encerrado na
fase de conciliagdo das partes, conforme relatorio da comissdo de conciliagdo datado de 19
de julho de 1996.

32, Tradex Hellas S.A. contra a Repiblica da Albania (Caso ARB/94/2) — assunto:
empresa agro-industrial. Concluido mediante sentenga do tribunal de 29 de abril de 1999,
Publicagdes: da sentenca sobre a competéncia do CIRDI, disponivel em

www, worldbank.org/ficsid/cases/tradex_decision.pdf ; ICSID Review, vol.14, 1999, p.161;

versdo em francés de trechos do original em inglés no JDI, vol.127, 2000, p.151. Da
sentenga final de 29 de abnl de 1999, disponivel em

www.worldbank oro/icsid/cases/tradex award pdf

33. Leaf Tobacco A. Michaelides S.A. e Greek-Albanian Leaf Tobacco & Co. S.A.
contra a Repiblica da Albinia (Caso ARB/95/1) — assunto. manufatura ¢ deposito de
tabaco. Concluido mediante acordo entre as partes e pedido de retirada do caso formulado

pelas autoras ¢ aceito pelo Secretario-Geral do CIRDI, em 30 de janeiro de 1997.

34. Cable Television of Nevis Ltd. E Cable Television of Nevis Holdings, Ltd. Contra
a Federaciio de Sio Cristoviio e Névis (Caso ARB/95/2) - assunto: contrato de franguia
de servigos de televisdo a cabo. Concluido mediante sentenga do Tribunal de 13 de janeiro
de 1997, em que o mesmo declarou-se incompetente para conhecer o litigio.

Publicagio: ICSID Review, vol.13, 1998, p.328.

35. Antoine Goetz e outros contra a Repiiblica de Burundi (Caso ARB/95/3) — assunto:
empresa minerdria. Concluido por acordo entre as partes, em 10 de fevereiro de
1999,acordo esse publicado em forma de sentenga. Publicagio: sentenca contendo o acordo

das partes supra mencionado disponivel em
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www.worldbank org/icsid/cases/awards.htm#awardd . ICSID Review, vol.15, 2000, p.
457.

36. Compaiiia des Desarrollo de Santa Elena S.A. contra a Republica de Costa Rica
(Caso ARB/96/1) — assunto: avalia¢io de bens imobiliarios. Concluido mediante sentenga
de 17 de fevereiro de 2000, ratificada em 8 de junho do mesmo ano. Publicagdo: sentenca
disponivel em hitp.//www.worldbank org/icsid/santaelena _award pdf Acesso em 8 de
maic de 2002; ICSID Review, vol. 15, 2000, p.169; ILM, vol. 37, 2000, p.137, Mealy’s
Int'l Rep. C-1, julho de 2000; World Trade and Arbitration Materials, vol.13, 2001,
p.83.

37. Misima Mines Pty. Ltd. contra o Estado de Papua Nova Guiné (Caso ARB/96/2) -
assunto. contrato de concessio para a exploragdo mineriria. Concluido mediante a
desisténcia de uma das partes, conforme nota assinada em 14 de maio de 20001, pelo

tribunal formado por arbitro tinico.

38. Fedax N.V. contra a Repiblica da Venezuela { Caso ARB/96/3) — assunto:
instrumentos representativos de divida. Concluido mediante sentenca de 9 de margo de
1998.

Publicagdes: da sentenga de 11 de julho de 1997, sobre a competéncia do CIRDI, TLM.
vol.37, 1998, p.1378; Y.B.Com. Arb. vol 24a,, 1999, p.24 (trechos), versio em francés do
original em inglés no JDI, vol. 126, 1999, p.276. Sobre a sentenga final supra mencionada,
ILM,, vol 37, 1998, p.1391, Y.B.Com.Arb. 24a., 1999, p.39 ( trechos), verso em francés
de trechos do original em inglés no JDI, vol.126, p.294.

39. Metalclad Corporation contra o México (Caso ARB(AF)/97/1) — assunto: empresa
administradora de aterro receptor de residuos toxicos. Concluido pela sentenca de 30 de
agosto de 2000.

Publicagdo: sentenga disponivel em www. worldbank org/ficsid/cases/awards htm#award§;

ILM, vol 4, 2002, p.36; World Trade and Arbitration Materials, vol.13, 2001, p.47.

Tribunais nacionais: Supreme Court of British Columbia, sentenca (reasons for judgment)
de 2 de maio de 2001, The United Mexican States contra Metalclad Corporation, 2001,
BCSC 664, disponivel em

www. wotldbank orgficsid/cases/metalclad _reasons for judgment pdf .
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Supreme Court of British Columbia, sentenga (supplementary reasons for judgment de 31
de outubro de 2001, The United States Mexican States contra Matalclad Corporation,
2001, BCSC, 1529, disponivel em
wWww.courts.gov.be.ca/jdb%2Dixt/sc/0 1/15/200 1bese 1529 htm

40. Société d’Investigation de Recherche et d’Exploitation Miniére contra a
Repiblica do Burkina Fasso (Caso ARB/97/1) — assunto: exploragdo de mina de outro,

Concluido mediante sentenga do tribunal em 19 de janeiro de 2000.

41. Société Kufpec (Congo) Limited contra a Repiblica do Congo (Caso ARB/97/2) -
assunto: contratos de pesquisa e exploragdo de petréleo. Concluido mediante pedido da

autora, acatado pelo Secretario-Geral do CIRDL, em 8 de setembro de 1997,

42. Robert Azinian e outros contra o México (Caso ARB (AF)/97/2) — assunto; empresa

coletora de lixo. Concluido mediante sentenga de 1 de novembro de 1999,

Publicagbes: disponivel em www worldbank org/icsid/cases/robert award.pdf. ¥CSID
Review, vol .14, 1999, p.538; ILM, vol. 39, 2000, p. 537.

43. WRB Enterprises e Grenada Private Power contra Granada (Caso ARB/97/5) —
asunto: empresa de eletricidade. Concluido mediante acordo entre as partes, cujo conteido

foi agregado & sentenga proferida pelo Tribunal em 21 de dezembro de 1998.

44. Lanco International, Inc. contra Argentina (Caso ARB/97/6) — assunto: contrato de
concessdo de exploragdo de servigos portuarios, Concluido mediante a desisténcia da
autora, conforme nota acatada pelo tribunal, em 17 de outubro de 2000. Publicagsio: da
sentenca sobre a competéncia do CIRDL ILM, vol. 40, margo de 2001, p. 457.

45. Emilio Agustin Maffezini contra Espanha (Caso ARB/97/7) - assunto: empresa de
produtos quimicos. Concluido mediante sentenga de 13 de novembro de 2000, retificada
em 31 de janeiro de 2001,

Publicagdes: da sentenga de 28 de outubro de 1999, sobre as medidas cautelares,
disponivel em www worldbank/icsid/cases/awards htm#award10; sentenga de 15 de

janeiro de 2000 sobre a competéncia.
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46. Compagnie Francaise pour le Développement des Fibres Textiles contra a Costa
do Marfim (Caso ARB/97/8) - assunto: empresa téxtil. Concluido por sentenga proferida
pelo tribunal em 4 de abril de 2000.

47. Joseph C. Lemire contra a Ucrinia (Caso ARB(AF)/98/1) — assunto: empresa de
radiodifusdo. Concluido mediante acordo entre as partes, incorporado & sentenga proferida
pelo tribunal, em 18 de setembro de 2000

Publicagdes: sentenca contendo o acordo entre as partes disponivel em
www .worldbank org/icsid/cases/awards htm#award17 ; ICSID Review, vol.15, 200,
p.530.

48. Houston Industries Energy, Inc. e outros contra a Argentina (Caso ARB/98/1) —
assunto: contrato de concessdo de distribuigdo e venda de energia elétrica. Concluido

mediante sentenga proferida pelo tribunal em 24 de agosto de 2001.

49. Eudoro A. Olguin contra a Repiblica do Paraguai (Caso ARB/98/5) — assunto:
empresa de produgdo de alimentos. Concluido mediante a sentenga do tribunal de 26 de
julho de 2001.

Publicagbes: da sentenca sobre a competéncia do CIRDI, disponivel em

www . worldbank org/icsid/cases/awards.htm#award1 1, da sentenca final supra mencionada
(idem).

50. Compagnie Miniére Internationale Or S.A. contra o Peru- (Caso ARB/98/6) —
assunto: projeto envolvendo a exploragio de uma mina de outro. Concluido mediante
acordo entre as partes, acatado pelo Secretario-Geral do CIRDI, em 23 de fevereiro de
2001.

51. Banro American Resources Inc. e Société Aurifére du Kivu et du Maniema
S.A.R.L. contra a Repiiblica do Congo (Caso ARB/98/7) — assunto: contratos de
concessdo da exploragdo de minas de ouro. Concluido mediante sentenga de 1°. de

setembro de 2001, em que o tribunal declinou da competéncia de conhecer o caso.
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52. Tanzania Electric Supply Company Limited contra Independent Power Tanzania
Limited (Caso ARB/98/8) — assunto: contrato de compra de energia elétrica. Concluido
mediante sentencga do tribunal, em 12 de julho de 2001,

53. Waste Management, Inc. contra o México (Caso ARB (AF)/98/2) - assunto:
empresa coletora de lixo. Originalmente concluido por sentenga de 2 de junho de 2000,
acompanhada de voto dissidente, o tribunal declarou-se incompetente para julgar o litigio.
O caso foi reapresentado ao CIRDIL

Publicagdes: sentenca e (v} voto dissidente disponiveis em
www worldbank orgficsid/cases/awards.htm#award4 . ICSID Review, vol.15, 2000,
p.214; ILM, vol 40, 2001, p.56.

54. Wena Hotels Limited contra a Repiiblica Arabe do Egito (Caso ARB/98/4) —
assunto: leasing de um hotel e contratos correlatos. Concluido , de forma definitiva, por

deciséo de 5 de fevereiro de 2002,

55. Mobil Argentina S.A.contra a Argentina (Caso ARB/99/1) - assunto: empresa
conjunta para a pesquisa e exploragdo de petroleo. Concluido mediante pedido da autora,
acatado pelo Secretario-Geral do CIRDI, em 21 de julho de 1999.

36. Alex Genin e outros contra 2 Repiblica da Estonia (Caso ARB/99/2) — assunto:
instituigdo financeira para a prestagdo de servigos bancarios. Concluido por sentenga
proferida em 25 de junho de 2001, complementada e retificada em 4 de abril de 2002,

disponiveis em www worldbank org/icsid/cases/awards htm#award17 .

57. Philippe Gruslin contra a Maldsia (Caso ARB/99/3) — assunto: a¢des em uma
empresa. Concluido pela sentenga de 28 de novembro de 200, em que o tribunal declinou
de sua competéncia. Pedido de anulagdo formulado poruma das partes, encerrado de forma
definitiva, em 2 de abril de 2002, por falta de pagamento, de acordo com o regulamento

interno administrativo e financeiro do CIRDE

58. Empresa Nacional de Electricidad S.A. contra Repiiblica da Argentina (Caso

ARB/99/4) — assunto: concessdio para a produgido de energia hidrelétrica. Concluido
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mediante o pedido de desisténcia da autora, ratificado pelo tribunal em 8 de fevereiro de

2001.

59. Middles East Cement Shipping and Handling Co. S.A. contra a Repiiblica Arabe
do Egito (Caso ARB/99/6) — assunto: empresa de distribuigdo de cimento. Concluido
mediante sentenca de 12 de abril de 2002.

60. Alimenta S.A. contra Republica da Gambia (Caso ARB/99/5) — assunto: indastria
para aproveitamento do amendoim. Concluido mediante pedido das partes e ratificada pelo
tribunal em 3 de maio de 2001.

61. Astaldi S.p.A. & Celumbus Latinoamericana de Construcciones S.A. contra
Republica de Honduras (Caso ARB/99/8) — assunto: contrato para a reforma de uma

auto-estrada. Concluido mediante sentenga de 19 de outubro de 2000.

62. Mihaly International Corporation contra Republica Social Democratica do Sri
Lanka (Caso ARB/00/2) ~ assunto: projeto para geragdo de energia. Concluido mediante

sentenga de 15 de margo de 2002, disponivel em www. worldbank org/icsid/cases/mihaly-

award.pdf, acompanhado pelo voto dissidente disponivel em

www . worldbank ore.icsid/cases/mihaly-op pdf .

63. Grad Associates, P.A. contra Venezuela (Caso ARB/00/3) - assunto: contrato para a
cosntru¢do ¢ modernizagio de penitencidnas. Concluido em 5 de fevereiro de 2002,
mediante a auséncia dos pagamentos das custas, conforme estabelecido pelo regulamento
intemo do CIRDIL

64. Impregilo S.p.A. e Rizzani De Eccher S.p.A. contra os Emirados Arabe Unidos
(Caso ARB/01/1) — assunto: construgio de uma mesquita. Concluido mediante pedido das

autoras, ratificado pelo tribunal em 2 de agosto de 2001.

65. AES Summit Generation Limited contra a Repiblica da Hungria (Caso

ARB/01/4) - assunto: contrato de compra ¢ venda de energia. Concluido mediante acordo

entre as partes, ratificado pelo tribunal em 3 de janeiro de 2002.
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66. Impregilo S.p.A. contra a Republica Islimica do Paquistio (Caso ARB/02/2) -

assunto: projeto de construgdo. Concluido mediante pedido das partes.
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ANEXO 2- LISTA DOS CASOS SUBMETIDOS AO CIRDI E
PENDENTES DE SENTENCA, EM ORDEM CRONOLOGICA DE
REGISTRO DO CASO'

1. Compaiiia de Aguas Del Aconquija S.A. e Vivendi Universal contra Argentina
(Caso ARB/97/3) — assunto: contrato de concessdo de servigos de 4gua e saneamento.
Primeira fase: concluida pela sentenga de 21 de novembro de 2000.

Publicagées: ILM, vol 40, 2001, p.457.

Segunda fase — Processo de anulagdo da sentenca anterior: data de registro do pedido de
anulagdo, 23 de margo de 2001. Estagio: em 3 de julho de 2002, o tribunal decidiu sobre a
anulagdo e um més depois, em 3 de agosto de 2002, teve inicio um novo processo

suplementar,

2. Ceskoslovensnka obchodni banka, a.s. contra Republica Eslovaca { Caso ARB/97/4)
— assunto: instrumentos de divida. Data de registro: 25 de abril de 1997, Estagio: desde 27

de fevereiro de 2002, o réu manifestou-se no processo.

3. Victor Pey Casado e Fundagiio Presidente Allende contra o Chile ( Caso ARB/98/2)
— assunto: empresa do ramo de publica¢des. Data do registro: 20 de abril de 1998. Estagio:
apés a substitui¢do de dois arbitros integrantes do tnbunal original, em 26 de setembro de
2001 foi prolatada uma sentenga cuidando de medidas cautelares e da competéncia do
CIRDI para julgar a matéria. Em 4 de junho de 2002, o autor manifestou-se sobre o pedido

do réu,

4. International Trust Company of Liberia contra a Libéria ( Caso ARB/98/3) —
assunto: registro maritimo. Data de registro: 27 de fevereiro de 1989. Estagio: suspenso
apds a notifica¢do de falta de pagamento das custas, enviada a partes em 19 de outubro de

2001, o tribunal esta em vias de declarar o caso encerrado.

T'Com base na lista de casos disponivel em Lttp/iwvww wordbank org,.icsidfcases/pending Itin . Acesso em
28 out.2002,
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5. The Loewen Group, Inc. ¢ Raymond L.Lowen contra os Estados Unidos da
América (Caso ARB(AF)*/98/3) — assunto: casa funeriria e companhia de seguro. Data de
registro: 19 de novembro de 1998. Estagio: em 6 de junho de 2002, ocorreu uma audiéncia

adicional sobre questGes de competéncia do CIRDL

6. Marvin Roy Feldman Karpa contra México (Caso ARB(AF/99/1) — assunto: empresa
ligada ao comércio exterior. Data de registro: 27 de maio de 1999. Estagio: em 8 de maio

de 2002, mediante solicitagdo do tribunal, as partes apresentaram informagd&es adicionais.

7. Mondev International Ltd. contra Estados Unidos da América (Caso ARB/99/2) -
assunto; desenvolvimento de projeto imobiliario. Data de registro: 20 de setembro de 1999.
Estagio: no periodo de 20 a 24 de maio de 2002, o tribunal esteve em sessdo de discutiu a

competéncia do CIRD e responsabilidade das partes.

8. Patrick Mitchell contra a Repiiblica Democratica do Congo (Caso ARB/99/71) -
assunto; um escritorio de advogados. Data de registro: 10 de dezembro de 1999. Estagio:

em em 29 de maio de 2002, o autor suas alega¢des sobre a competéncia do CIRD1.

9. Zhinvali Development Ltd. contra a Republica da Georgia (Caso ARB/00/1) —
assunto; restauragdo de uma usina hidrelétrica. Data de registro: 9 de junho de 20001.

Estagio:em 26 de mar¢o de 2002, as partes manifestaram-se pela Gltima vez.

10. Salini Costruttori S.p.A. e Italstrade S.p.A. contra Marrocos (Caso ARB/00/4) —
assunto; construgio de trecho de uma auto-estrada.Data de registro 13 de junho de 2000.

Estagio: em 6 de maio de 2002, o réu apresentou suas contra-razies.

11. Autopista Concesionada da Venezuela, C.A.contra a Venezuela (Caso ARB/00/5) -
assunto; contrato para a constru¢do de um sistema de auto-estrada. Data de registro: 23 de
junho de 2000, Estagio: em 21 de dezembro de 2001, o autor apresentou suas razdes sobre

o mérito da questiio.

? Considerando que o Canad4 nem o México sdo signatirios da Convenciio de Washington de 1965, que deu
origem ao CIRDI, demandas enderecadas contra cles por investidores dos Estados Unidos, dentro da moldura
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12. Consortium R.F.C.C. contra o Marrocos (Caso ARB/00/6) — assunito: construgio de
trecho de uma auto-estrada. Data de registro; 28 de junho de 2000, Estagio: em 18 de junho

de 2002, o réu apresentou suas contra-razdes sobre o mérito.

13. World Duty Free Company Limited contra a Republica do Quénia - assunto:
concessdo de servigos relacionados 4 lojas na area de “duty free”. Data de registro: em 17
de janeiro de 2002, a autora apresentou suas alegagdes preliminares, em resposta as

objecdes do réu.

14. Ridgepointe Overseas Development, LTD contra a Repiblica Democratica do
Congo (Caso ARB/00/8) — assunto: concessdes de mina de cobre e cobalto. Data de
registro 27 de julho de 2000. Estagio: em 22 de abril de 2002, o tribunal suspendeu o

processo por um periodo de quatro meses, a pedido das partes.

15. ADF Group Inc. contra Estados Unidos da América (Caso ARB{AF)00/1 - assunto;
construgdo de auto-estrada. Data do registro: 25 de agosto de 2000. Estagio: em 21 de
outubro de 2001, apos a substituigdo de um dos arbitros, o réu apresentou suas objegdes
preliminares. No periodo entre 15 e 18 de abril de 2002, o tribunal esteve em sessdo,

examinando a questdo de competéncia do CIRDL

16. Técnicas Medioambientales Tecmed,S.A. contra México (Caso ARB(AF)/00/2) —
Assunto: companhia de servigos relacionados ao lixo. Data de registro: 28 de agosto de
2000. Estagio: no periodo entre 20 e 24 de maio de 2002, o tribunal esteve em sessdo,

examinando provas relativas ao processo.

17. Waste Management, Inc. contra o México (Caso ARB(AF)/00/3) - assunto: empresa

coletora de lixo.

1%, fase: concluida por sentenga de 2 de junho de 2000, em que o tribunal declarou-se

incompetente; essa sentenga foi acompanhada de voto dissidente de um dos arbitros.

Publicagdes: sentenga disponivel em www . wordbank, orgficsid/cases/awards him#award4;

ICSID Review, vol 15,2000, p.214; TLM, vol 40, 20001, p.56. ILM, vol 40, 2001, p.56.

criada pelo NAFTA, sfio encaminhadas a Adittional Facilities (AF), conforme a Segdio B do Capitule B de
seu acordo de criagfo; vide § 112, Capitulo 1.
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2° fase: Reapresentagio do caso. Data do registro: 27 de setembro de 2000. Estagio: em 28
de junho de 2002, o tribunal pronunciou-se sobre as objegdes preliminares do México a

respeito do processo anterior.

18. Generation Ukraine Inc. contra Ucrinia (Caso ARB/00/9) — assunto: construgédo de
um prédio de escritorios. Data de registro; 20 de outubro de 2000. Estagio: em 6 de maio

de 2002, o autor manifestou-se junto ao tnbunal.

19. Antoine Goetz e outros contra a Repiiblica de Burundi (Caso ARB/01/2) assunto:
empresas de minerag3o, de servigos bancarios e outros. Data de registro 27 de margo de

2001, Estagio: pendente, sem maiores detalhes.

20. Enron Corporation e Ponderosa Assets, L.P. contra Argentina (Caso ARB/01/3) ~
assunto: companhia de transporte de gas natural. Data de registro: 11 de abril de 2001.

Estagio: em 28 de maio de 2002, o tribunal retomou o processo.

21. Société d’Explotatiom dés Mines d’Or de Sadiola (SEMOS) contra a Republica do
Mali (Caso ARB/01/5) — assunto: concesso de uma mina de ouro. Estagio: em 16 de abril

de 2002, o réu manifestou-se.

22. AIG. Capital Partners e CISC Real Estate Company contra a Repablica do

Kazakhstan (Caso ARB/01/6) — assunto: constru¢gdo de um complexo de casas
residenciais. Data de registro: 4 de junho de 2001. Estagio: em 2 de junho de 2002, o

tribunal reuniu-se pela segunda vez.

23. MTD Equity Sdn Bhd. e MTD Chile S.A. contra Chile ( Caso ARB/01/7) - assunto:
projeto de construgdo. Data de registro: 6 de agosto de 2001. Estagio: em 29 de maio de

2002, o tribunal reuniu-se pela primeira vez com as partes.

24. CMS Gi4s Transmission Company contra Argentina (Caso ARB/01/8) - assunto:
companhia de transporte de gas. Data de registro: 24 de agosto de 2001. Estagio: em 3 de

julho de 2002, o autor apresentou seu memorial.
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25. Booker Plc. contra Repiiblica da Guyana (Caso ARB/01/9) — assuntos: documentos
de débito. Data de registro: 18 de setembro de 2001. Estagio: em 2 de maio de 2002, o

unico arbitro (Brigitte Stern), manteve sua primeira audiéncia com a partes.

26. Repsol YPF Ecuador S.A. contra Empresa Estatal Petroleos del Ecuador
(Petroecuador) (Caso ARB/01/10) - assunto: contrato de exploragéo de petroleo. Data de
registro: 5 de outubro de 2001. Estagio: pendente, sem maiores detalhes.

27. Noble Ventures, Inc. contra a Roménia (Caso ARB/01/11) — assunto: contrato de
compra de a¢des. Data de registro: 17 de outubro de 2001. Estagio: tribunal ainda nao

constituido.

28.. Azurix Corp. contra Argentina (Caso ARB/01/12) - assunto: contrato de concessdo.
Data de registro: 23 deoutubro de 2001. Estagio: em 16 de setembro de 2002, o tribunal

reuniu-se com as partes pela primeira vez.

29. Société Générale de Surveillance S.A. contra Paquistio (Caso ARB/)1/13) —
assunto: contrato de servigo. Data de registro: 21 de novembro de 2001. Estagio.em 7 de

maio de 2002, o autor apresentou seu pedido de medidas cautelares.

30. F-W Qil Interests, Inc. contra Repiiblica de Trinidad e Tobago (Caso ARB/01/14)
— assunto: contrato de desenvolvimento de projeto relacionado a gas e petréleo. Data de

registro: 29 de novembro de 2001, Estagio: pendente, sem maiores detalhes.
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RESUMO

O objeto do presente trabalho é a analise das mudangas no regime juridico do
investimento estrangeiro ocorridas na ultima década. Apds o estudo histérico sobre o
desenvolvimento desse regime, as quatro tendéncias que conduziram a elaboragdo das regras
daquele periodo sio examinadas.

A primeira delas foi a criagdo de regimes regionais, como as regras sobre o

investimento internacional do NAFTA, ASEAN, APEC e Mercosul. A segunda, as tentativas

de estabelecimento de um regime multilateral, como comprovam ndo s6 as negociagdes do
MAI e das TRIM’s, nos quadros da OCDE e OMC, como a consoltdagdo pelo Banco Mundial
das Diretivas sobre o investimento direto estrangeiro. Em terceiro lugar, o surgimento de
normas internacionais setoriais, a exemplo do Tratado da Carta da Energia. E, por altimo, o
crescimento extraordinario do nimero de acordos bilaterais sobre a matéria. O estudo levaem
considera¢io a junisprudéncia internacional, principalmente as sentengas proferidas pelo
CIRDL

O exame dessas quatro tendéncias € seguido pelo estudo de dois regimes regionais que
dizem respeito aos interesses brastleiros: o do Mercosul € o0 da ALCA.

Se comparadc com os regimes anteriores, aquele dos anos 90 se distingue por
privilegiar a flexibilizagdio das regras sobre o fluxo de capitais e 0 incremento de seu ganho.
Preocupagbes com regras concernentes a prote¢io do investimento estrangeiro parecem estar
ultrapassadas em razio de dois motivos. Inicialmente, pela implementagio de seguros e
garantias contra riscos politicos que, além de contornar o nsco decorrente das interferéncias
governamentais nos investimentos, também minimizou as discussdes sobre as indenizagdes.
Em segundo lugar, pelo endosso dado pela maioria dos paises em desenvolvimento as politicas
neoliberais -0 que inibiu a a¢do governamental no regime domeéstico do investimento
internacional- € pela concorréncia entre esses paises em atrair esse investimento.

O direito internacional dos investimentos passou a contar com poucas lacunas, a
basear-se menos no costume ¢ a formalizar-se em instrumentos. QuestGes vitais em décadas
anteriores, como aquelas relativas 4 clausula Calvo e aos critérios indenizatorios, foram

resolvidas por tratados ou pela jurisprudéncia. Esta tomou-se abundante, consolidando um

entendimento conservador. Objetivamente, pouco restou do discurso inflamado dos anos 60 e
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70 sobre a NOEI Desmontou-se o bindmio investimento e desenvolvimento, desarticulando-
se um sistema anterior chamado de Direito Internacional do Desenvolvimento.

Essa desarticulagiio deu-se por caminhos diversos. O direito internacional dos
investimentos, antes objeto de Resolugio da ONU, teve seus debates transpostos para outras
organizagdes, como o Banco Mundial. A preocupagio com o desenvolvimento foi1 realocada
de capitulo do Direito Econdmico Internacional para o campo dos Direitos Humanos.

Das quatro tendéncias acima, uma delas parece que nio tera continuidade: o tratamento
setorial da matéria. Todavia, nos proximos anos, as outras trés continuardo a ser seguidas: ndo
ha indicagdo de refluxo nos acordos bilaterais, a busca por um regime multilateral ira
continuar, como aponta o compromisso assumido na reunido da OMC, em Doha de assinatura
das TRIM'S em 2005, e, finalmente, as negociagdes da ALCA, que incluem disposigdes sobre

investimentos, indicam continuidade na tendéncia regional.
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ABSTRACT

The purpose of this work is to analyze the changes introduced in the international legal
regime applicable to foreign investment in the last decade. After an historical study on the
development of this regime, the four trends that shaped the elaboration of these rules during
this period are examined.

Firstly, the tendency to the creation of international regional regimes -like NAFTA,
Mercosur, ASEAN and APEC’s special rules on investment- 1s analyzed. Secondly, the
several attempts to establish a multilateral regime on foreign investment -as evidenced by the
negotiation of the MAL in the OECD, and of the TRIM’s, in the WTO, as well as the edition
of the Guidelines on Foreign Direct Investment by the Word Bank- are reviewed. In the third
place, the international rules applicable to investments in special sectors, as is the case of the
Energy Chart Treaty, are focused. Finally, the increase in number of the bilateral treaties is
examined. This study takes into account the international jurisprudence, mainly the awards
rendered by the ICSID.

This exam is followed by the study of two regional regimes that affect Brazilian
interests: the Mercosur and the FTAA. A ,

If compared with the previous regimes, the one that prevailed in the nineties appears to
be more concerned with both the flexibility of the rules on the flow of capitals and the increase
of earnings. Concemns about rules on the investment protection have vanished for two main
reasons. Imtially, the availability of insurance and guaranties against political risks besides
minimizing the risks presented by any governmental interference on the investor’s control
over its investment, also contributes to make issues on the value of indemnities irrelevant. In
the second place, the majority of the developing countries not just endorsed neo-liberal
policies, which made governmental restrictive postures on foreign investment difficult, but
have started to compete against each other to attract foreign capitals.

The International Law on Investments turned into a system with few gaps, based rather
on written treaties than on customary law. Crucial issues of the past few decades, like these
related to the Calvo doctrine or to indemnsties criteria, were sotved by treaties and arbitral
decisions. Not only did the jurisprudence become abundant, but also consolidated conservative

views on the matter. Objectively, very little remained of the fiery speech on the NEIO. The
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dual investment and development was undone and the previous system of the International
Law of Development coliapsed.

This collapse was caused by different reasons. The most determining, however, is the
fact that the Intemational Law on Investment, based before on customary rules and
precariously settled by UN’s resolutions, were relocated to different fora, like the World Bank.
The concern with development switched from an important chapter of the International
Economic Law to Human Rights” domain.

Amidst the four trends pointed out in this work, apparently just one will be
discontinued in the near future: the sectorial treatment of foreign investment. Nonetheless, the
others will continue to be present: there is no evidence of reflux in the signing of bilateral
treaties, the search for a multilateral regime will continue, as shown in the commitment made
in the WTO Conference of Doha, in 2001, fixing for 2005 the signing of the agreement on
TRIM’s; and finally, the negotiation of FTAA, including dispositions on investments,

indicates that the regional tendency will remain,
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Résumé

Le présent travail a pour but d’analyser les altérations du régime juridique dans
I'investissement privé depuis 1990. Aprés une étude historique sur le développement de ce
régime, seront examnées les quatre tendances qui ont dirigé I’élaboration des régles de cette
pénode.

La prémére de ces tendances fut la création des régimes régionaux, comme les normes
sur les investissements internationaux de ’ALENA (Association de Libre-échange Nord
Américaine), ANASE (Associaton des Nations du Sud-Est Asiatique), APEC et Mercosur. La
deuxiéme, les tentatives d’établir un régime multilateral -comme nous montrent non seulement
les négotiations du Projet de I’AMI (Accord Multilateral sur I’investissement ) et les accords
désignés commme TRIM’s (Trade Related Investment Measures) dans le cadre de I'OCDE et
de ’OMC, respectivement — mais aussi la consolidation par 1a Banque Mondiale des Principes
Directeurs sur le traitement des investissements étrangers. Ensuite, 1a naissance des régles
internationales sectoriales, comme celles de la Charte de I’Energie. Finalment, la croissance
extraordinaire du nombre des accords bilatéraux sur ce sujet. En outre, ’analyse prend en
considération la jurisprudence internationale, notamment les sentences rendues par le CIRDIL
L’étude de ces quatre tendances est suivie d’une analyse des deux régimes concernant les
intéréts brésiliens, 4 savoir; le Mercosur et la ZLEA (Zone de libre échange des Amériques).

S11’on compare le régime des deux époques, celui de la derniére décennie se difére des
autres pour avoir privilegié la flexibilisation des régles sur les flots de capitaux et sur
I’augmentation des gains. Les préocupations par rapport aux régles de protection de
I'investissement étranger semblent étre surpassées pour deux raisons Tout d’abord,
Pimplémentation des systémes d’assurance et de garantie contre les risques politiques qui,
autre le fait de contourner les risques découlant des ingérences du gouvernement dans les
investissements, ont minimisé les discussions sur les indemnisations. Deuxiémement, le
soutien donné par la majorité des pays en voies de développement aux politiques néolibérales
— ce qui a inhibé l'action gouvernamentale dans les régimes intemes applicables a
I’investissement international — et la concumrence entre ces pays pour attirer ces

investissements.
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Le droit international est devenu peu lacunaire, ayant ses fondements d’autant moins
dans la coutume que dans les documents formels. Des questions vitales dans les décennies
précedents, comme, par exemple, celle sur la 1égalité de la doctrine Calvo et d’autres critéres
d’indemnisation, ont été résolues par des traités ou par la jurisprudence. Cette derniére est
devenue trés abondante et a consolidé une approche conservatrice de la matiére, Quant au
Nouvel Ordre Economique International (NOEI), objectivament, il reste trés peu de ce
discours inflammé des années 60 et 70. Le bindme investissement/développement s’ est écoulé
en démontant le systéme antérieur intitulé le Droit International du Développement.

Cette désarticulation a été entrainé par différents aspects. Le droit international des
investissements, avant objet des résolutions de ’ONU, a vu migrer ces débats aux seins
d’autres organisations, comme la Banque Mondiale. D’un autre c6té, le souci concemnant le
développement a été transferré du Droit Economique International au domaine des Droits de
I'Homme.

Parmi ces quatres tendances mentionées, une seule semble ne pas avoir de continuité:
le traitement sectorial de la matiére. Cependant, il parait que les autres, au contraire, auront
une suite dans les prochaines années: il n’y a pas d’indication de reflux dans les accords
bilatéraux; la quéte d’un regime multilateral continuera, comme indiqué par le compromis
assume 4 la réunion de I’'OMC au Qatar, envisageant la signature des accords sur les TRIM's
en 2005; et, finalment, les négociations de la ZLEA, contenant les dispositions sur

I'investissement démontrent la continuité de cette tendance régionale,




