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RESUMO

A arbitragem de investimento cresceu consideravelmente na América Latina durante a
década de 1990, contudo, Brasil permanece até os dias de hoje ao largo desse sistema,
mesmo diante de sua importancia no hodierno cendrio juridico internacional. Ao adquirir
também a posicio de investidor, faz-se necessdrio que o Brasil retome o debate quanto a
utilizacdo do Direito Internacional dos Investimentos, para que possa conferir protecio
aos seus nacionais €, também, participar da reconstrugio desse ramo do Direito.
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BRAZIL AND THE JURIDICAL PROTECTION OF FOREIGN INVESTMENTS.:
FROM THE NEGOTIATION OF NEW AGREEMENTS TO THE REFLECTION
OF ITS ENFORCEMENT SINCE THE INVESTMENT ARBITRATION

ABSTRACT

Investment arbitration has grown in a high level in Latin America during the 1990s,
however, Brazil remains until nowadays far away from this system, even before its im-
portance in the international juridical scene. The acquisition of the investor condition
turns the discussion of International Investment Law regulation necessary to offer more
protection to Brazilian entrepreneurs and, also, to provide more participation in the
reconstruction of the subject.

Keywords: Brazil; investment treaties; investment arbitration; ICSID.

1. INTRODUCAO

A protecio juridica dos investimentos estrangeiros é tema de bastante relevancia e alvo
de discussdes, em especial, na América Latina. O Brasil jamais ficou imune a essa ques-
tdo, tendo-a discutido no final dos anos 1990 com bastante intensidade, contudo, este
debate passou, posteriormente, por um periodo de desaceleracio.

O século xx1 deu uma nova roupagem as andlises sobre a relacdo do Brasil e o Direito
Internacional dos Investimentos Estrangeiros, a partir da nova condicdo de alguns paises
em desenvolvimento, inclusive ele préprio, considerados emergentes, que, a partir de
seu grande crescimento econémico, agora enfrentam novos desafios, muitos deles, além
de suas fronteiras territoriais.

Nesse sentido, os tratados de investimento encontram o seu tom, pois garantem
protegio aos particulares, além disso, preveem a especificidade da remissdo de quaisquer
litigios a arbitragem de investimentos, método pacifico de resolugio de controvérsias en-
tre investidores e Estados, que ganha cada vez mais destaque no mundo contemporineo.

Os Estados latino-americanos mostraram grande disposi¢cdo ao vincularem-se aos
tratados e a arbitragem mista, contudo, nos dias de hoje, alguns deles mostram resistén-
cia a esses mecanismos, preferindo até mesmo decisdes drasticas como a sua dentncia.

Desse modo, o artigo propde-se a examinar, em primeiro lugar, a condi¢io do Brasil
frente ao Direito Internacional dos Investimentos, qual era a posicio adotada no passado
€ por que, atualmente, esta merece ser revisada com relagéo aos instrumentos interna-
cionais de promocdo e protecdo de investimentos e a arbitragem mista.

Em um segundo momento seré abordado a arbitragem de investimentos, com especial
foco para o sistema desenvolvido em organismo especializado internacional e principal
foro internacional para a matéria, quais sdo suas caracteristicas e quais 0s motivos que
levam nagdes latino-americanas como Bolivia, Equador, Venezuela e, até mesmo Argen-
tina, a resistirem a esse modelo na atual condigio internacional.
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Por fim, seré realizada analise comparativa e interpretativa de alguns indicadores de
Angola, Mocambique, Nigéria e Africa do Sul no que diz respeito a sua vinculacdo ao
Direito Internacional dos Investimentos, pois, tendo em vista que o Brasil (re)pensa em
pactuar tais tratados, em especial com esses paises, faz-se necessdrio examinar quais as
posi¢des deles em relacdo ao tema.

2. O BRASIL E A PROTECAO INTERNACIONAL DOS INVESTIMENTOS ESTRANGEIROS

O Brasil quase sempre se mostrou distante do Direito Internacional dos Investimentos.
Foi somente a partir do governo Collor de Mello que um novo panorama se encetou,
cedendo espaco para a abertura comercial e financeira, em plena consonincia com o
contexto de liberalismo econémico vivenciado. Foi o infcio da entrada dos investimentos
estrangeiros no pafs, a qual se intensificou durante toda a década, consolidando o Brasil
como um dos maiores receptores de capital externo do mundo.

Com isso, discussdes acerca da protecio juridica dos investimentos estrangeiros co-
mecaram a fluir. Ndo s6 o Brasil experimentava uma macica invasdo de capital estrangeiro,
mas também toda a América Latina. Proliferara-se em toda esta extensio geogréfica a re-
térica de que a adesdo aos padroes de protecdo e promocio de investimentos seria a chave
para uma maior atracdo de investimentos, e, por consequéncia, maior desenvolvimento
econdmico, visto que esses instrumentos possibilitariam uma maior seguranca juridica
ao particular, que se sentiria mais confiante em investir em territério alienigena. Assim
sendo, houve uma grande aderéncia desses Estados aos acordos de promocdo e protegio
de investimentos (APPRIs), bem como a Convencdo de Washington (CW) de 1965, que
institufa um foro arbitral especializado para apreciar litigios envolvendo investimentos.

Os acordos de investimentos caracterizam-se por uma gama de direitos e deveres,
que visam acima de tudo proporcionar a protecdo e a adocio de um standard de trata-
mento para investidores estrangeiros, a0 mesmo tempo em que resguardam a soberania
nacional dos Estados receptores de investimentos, de modo que continuem a regular
seu policy space. Além disso, tém como uma de suas premissas a instituicdo do respectivo
mecanismo de solucdo de controvérsias acordado entre as partes.

Jé a Convencdo de Washington de 1965, esta é responsavel pela criagdo do Interna-
tional Centre for Settlement of Investment Disputes (ICSID), organizagio internacional intergover-
namental especializada que integra o sistema do Banco Mundial, cujo escopo é fornecer
um local propicio e uma lista de profissionais indicados (dentre conciliadores e &rbitros)
para que possam ser solucionadas contendas referentes a investimentos.

4, nio assinou (e isso perdura

O Brasil manteve-se firme em sua posicdo de resisténcia
até os dias de hoje) a Convencio de Washington, contudo, chegou a mostrar-se inte-

ressado na pactuacdo dos acordos de investimento, em sua espécie bilateral. De 1995

4 MAGALHAES, JOSE CARLOS DE. Acordos Bilaterais de Promogéo e Protegio de investimentos. Revista de
Informacio Legislativa, n.° 134, ano 34, Brasilia, abr-/jun., 1997, p. 15. Disponivel em: «http://www?2.
senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/248/r135-02.pdf2sequence=4». Acesso em: 02 jul 2014.

CON-TEXTO * REVISTA DE DERECHO Y ECONOMIA = N.° 46 EE = DICIEMBRE 2016 = PP. !

DERECHO ECONOMICO INTERNACIONAL:

ARBITRAJE DE INVERSIONES



60 VIVIAN DANIELE ROCHA GABRIEL, JOSE AUGUSTO FONTOURA COSTA

a 1999, o Estado brasileiro assinou catorze tratados bilaterais de investimento (BITs)?,
respectivamente com Portugal, Chile, Reino Unido, Suica, Dinamarca, Finlandia, Franca,
Alemanha, Itdlia, Venezuela, Cuba, Holanda e Bélgica. Além disso, firmou também os
Protocolos de Col6nia e de Buenos Aires®, que regulam a protecdo de investimentos no
Mercado Comum do Sul (MERCOSUL), bloco regional que integra, porém, esses instru-
mentos, jamais entraram em vigor.

Apesar das discussdes internas a respeito do tema e da simpatia dos estudiosos nacio-
nais do direito internacional para que o Brasil finalmente aderisse aos tratados bilaterais
de investimento, como € o caso dos doutrinadores Nadia de Aratjo e Lauro Gama Souza
Janior, que afirmaram que a tentativa de assinar tratados bilaterais de investimento se-
guia uma tendéncia global de captacgdo de investimentos produtivos estrangeiros, "ja que
oferecem garantias modeladas em nivel internacional ao capital alienigena que deseje
ingressar e permanecer no pais'’, e José Carlos de Magalhies, que disp6s a época que :

"o niimero expressivo de tratados bilaterais de investimentos celebrados por terceiros paises
justifica, e até mesmo aconselha que o Brasil ndo fique de fora do rol dos paises dispostos
a conceder tais garantias, demonstrando a comunidade internacional sua disposicdo em

comprometer-se a dar efetividade aos preceitos de sua Lei Maior"$.

Entretanto, o Brasil ndo alcancou a ratificagdo desses instrumentos, restando-se afastado
desta rede de tratados de protecio internacional desde entdo. Para que se possa desvendar
como era o arquétipo de protecgio vislumbrado pelo Brasil a época, é oportuno analisar
algumas cldusulas padrdes de mais destaque desses tratados e quais foram os reais motivos
da denegacido por parte do Congresso brasileiro.

A estrutura clausular do modelo de tratado bilateral brasileiro abrangia questées co-
mo a definicdo de investimentos e investidor, em que a empresa deveria ter sede no pafs
em questdo e ainda ter sido constituida conforme a legislacdo local. Também abarcava
a promocdo e admissdo de capital, o tratamento do investimento, a transferéncia do
capital investido, a sub-rogacio e, por fim, as indenizacdes por perdas, nacionalizagdes
e desapropriacoes.

Quanto as desapropriacdes e suas respectivas indenizagoes imediatas, adequadas e
efetivas, o dispositivo estaria em consonancia com o previsto na Constituicio Federal,

5  Adotou-se a sigla Bilateral [nvestment Treaties pelo seu uso mais frequente na doutrina.

O Protocolo de Col6nia para a Promogio e Protegio Reciproca de Investimentos no MERCOSUL visava
disciplinar os investimentos intrazona. Jd o Protocolo de Buenos Aires sobre Promocdo e Protecio de
Investimentos Provenientes de Estados Nao-Partes do MERCOSUL, pretendia regular os investimentos
extrazona.

7 ARAWO, NADIA DE; SOUZA JR, LAURO DE GAMA E. Os acordos bilaterais de investimento com a participacdo
do brasil e o direito interno — anélise das questdes juridicas. In: CASELLA, PAULO BORBA; MERCADANTE,
ARAMINTA DE AZEVEDO (coord). Guerra comercial ou integragdo mundial pelo comércio>: a omc e o brasil. Sdo
Paulo: LTR, 1998, p.493.

8  MAGALHAES, 1997, p. 16.
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em seu art. 182, paragrafo 4°, no que diz respeito ao dever do proprietério conferir uma
funcdo da propriedade em solo urbano e o art. 184, que prevé o mesmo para a propriedade
rural, ambas sob pena desapropriacdo por utilidade pdblica ou interesse social, sendo pagas
através da ordem cronoldgica de precatérios. Entretanto, essa premissa constitucional interferia
no que estava previsto nos tratados de investimentos ao dispor sobre pagamento “pronto
e "imediato”. Isso, pois, a dindmica do judiciario brasileiro, muitas vezes se mostrava e,
ainda se mostra morosa frente a apura¢io mediante pericia de todos os requisitos para a
desapropriacédo, tornando impossivel, mesmo que prevista em texto constitucional, que
a indenizacdo seja pronta e imediata. Ainda, o fato de existir a possibilidade de imissdo
liminar da posse ao Poder expropriante, em regime de urgéncia, pode fazer com que o
expropriado fique sem o bem e sem o pagamento integral do valor.

Curioso destacar ainda que o padrdo brasileiro de BIT institufa como meio de so-
lucdo de controvérsias entre particular e Estado, inicialmente, consultas e, caso estas
se restassem infrutiferas, partir-se-ia para a resolucdo em tribunais internos ou para a
arbitragem ad hoc ou perante algum tribunal especializado constituido, como o ICSID,
que fora mencionado nos acordos com Portugal e Chile e com os paises do MERCOSUL,
perspectiva que, segundo Ndadia de Aratjo e Lauro Gama e Souza Junior, era inovadora
do ponto de vista brasileiro®.

Entretanto, o Poder Legislativo atuou para limitar essa iniciativa. Segundo parecer
legislativo da consultora Déborah Bithiah de Azevedo, de 2001, os BITs apresentam pro-
blemas de constitucionalidade no que tange a forma de indenizagio, de desapropriacio
e quanto a opgdo pelo foro externo. Para os parlamentares, essas normativas compro-
meteriam o Estado por um tempo muito longo, desconsiderando eventuais mudancas
que pudessem ocorrer no cendrio internacional. Além disso, os textos privilegiavam o
investidor estrangeiro em detrimento do nacional, os quais ndo teriam acesso ao tipo
de protegio acordada, como no que se refere ao sistema de solucdo de controvérsias
estabelecido pela via arbitral internacional.

Acrescenta-se ainda, a visdo de que os tratados de investimento nio seriam necessarios,
visto que "o ordenamento juridico brasileiro ndo discrimina o investidor estrangeiro do
nacional, concedendo a ambos idéntico tratamento, afirmacdo fundada na Constituicdo
Federal” e que a conducio do litigio para a arbitragem ad hoc ou especializada feriria a
soberania estatal, pois violaria o principio do esgotamento dos recursos internos antes
de se recorrer ao dmbito internacional. Ademais, a adocdo desse meio de solucdo de
disputas colocaria o Estado brasileiro em patamar de igualdade com o investidor diante

de um tribunal arbitral, o que também violaria sua supremacia'®.

9  ARAUJO; SOUZA JR, 1998, pp. 460-496.

10 AZEVEDO, DEBORA BITHIAH DE. O capital estrangeiro terd regras estdveis por 25 anos?: os acordos de promogdo
e protegdo de investimentos em tramitacio no congresso nacional. Brasilia: Cadernos ASLECIS, v.5, n.°
4, maio/ago 2001, p. 27. Disponivel em: «http://bd.camara.gov.br/bd/handle/bdcamara/11190». Acesso
em: 02 out 2012.
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Assim sendo, ndo houve a ratificacio dos BITs até os dias de hoje, e o Brasil continua
passando ao largo no que se refere & protecdo internacional dos investimentos estrangeiros.

Ocorre que, do ponto de vista econdmico, algumas evolu¢des podem ser notadas.
A percepcdo de que o Estado brasileiro trata-se apenas de um exclusivo receptor de
investimentos ja ndo mais pode ser aceita. Isso, pois, desde a década de 1990, concomi-
tantemente ao processo de entrada de capitais, o pafs j4 ensaiava uma expansio de sua
inddstria nacional, mesmo que ainda muito lenta e precaéria.

Nos anos 2000, algumas empresas brasileiras, ja mais enrobustecidas, aprimora-
ram-se e se lancaram ao processo de internacionalizacio. Organizaram-se através de
aliangas estratégicas para a transferéncia de tecnologia e aquisicio de know-how, o que
as impulsionou para sua expansdo em mercados estrangeiros, como os de América do
Sul, América do Norte, Asia, Europa e Africa. Além disso, vale destacar que o governo
brasileiro também teve e ainda tem papel fundamental neste processo, pois conta com
programa de apoio para o auxilio da internacionalizacdo de empresas brasileiras com
capital exclusivamente nacional, por intermédio de aportes financeiros provenientes do
Banco Nacional de Desenvolvimento Econémico e Social (BNDES) '

Nessa esteira, salientam-se as empresas brasileiras de cunho atualmente transnacio-
nal. A VALE SA, encontra-se dentre as mais importante, visto que resta-se entre as quinze
maiores transnacionais do mundo, segundo a Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o
Comércio e Desenvolvimento (em inglés, UNCTAD)'2, bem como é a empresa brasilei-
ra mais internacionalizada no globo, conforme o prisma do niimero de paises em que
atua'?. Também na 4rea de exploracdo de recursos naturais é relevante citar a atuagio
da Petrobréas, que também figura como uma das maiores empresas transnacionais na rea
de gés e 6leo controladas pelo Estado'#, segundo a UNCTAD. Ademais, vale citar que, de
acordo com pesquisa realizada pela Fundacdo Gettlio Vargas'’, outras companhias bra-
sileiras, abrangidas pelos mais diversos setores, também vém demonstrando consideravel
internacionalizagdo, como € o caso de Gerdau, Camargo Corréa, Odebrecht, Embraer,
Marcopolo, Duas Rodas, Banco do Brasil, Weg e Grupo Mafrig.

11 Cf. Banco Nacional do Desenvolvimento Econémico e Social. Foreign Trade. Disponivel em: «http://www.
bndes.gov.br/SiteBNDES/bndes/bndes_en/Institucional/The_BNDES_Abroad/Foreign_Trade». Acesso em:
01 jul 2014; ALEM, ANA CLAUDIA e CAVALCANTI, CARLOS EDUARDO. O BNDES ¢ 0 apoio a internacionalizagdo
das empresas brasileiras: algumas reflexdes. Revista do BNDES, v. 12, n.° 24, dez/2005, p. 71.

12 United Nations Conference on Trade and Development. World Investment Report 2014: Investing in the
SDGs: na action plan. New York and Genebra: ONU, 2014, p. 21. Disponivel em: «http://unctad.org/en/
PublicationsLibrary/wir2014_en.pdf». Acesso em: 26 jun 2014.

13 Fundagdo Dom Cabral. Ranking FDC das multinacionais brasileiras 2013: os impactos da politica externa na
internacionalizagdo de empresas brasileiras. Disponivel em: «http://www.fdc.org.br/imprensa/Docu-
ments/2013/ranking_multinacionais_brasileiras2013.pdf». Acesso em: 29 jun 2014.

14 Op.cit., p. 21.

15 Fundacdo Getilio Vargas. Infogrdfico: nossas empresas ganham o mundo. Disponivel em: «http:/bi-
bliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/7121/Ed.%2022%20-%20Infografico%20-%20
%28Site%29.pdf?sequence=1». Acesso em: 29 jun 2014.
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Ainda, a partir de 2003, o investimento direto brasileiro no exterior marcou conside-
rével elevacdo, em especial, em funcdo da producio de commodities. Além disso, algumas
empresas brasileiras passam a fazer parte de operagoes de fusdes e aquisi¢des interna-
cionais'®, ganhando destaque global.

Essa evolucido promovida pelo empresariado brasileiro se deu, principalmente, em
razdo do deslocamento de uma posicdo defensiva, que vigorava até os anos 1990, rumo
a adocdo de uma estratégia de integragdo por meio da internacionalizagdo, para que se
atingisse o acesso aos circulos internacionais de negociacdo, as cadeias globais de va-
lor e as parcerias em redes inter organizadas, de modo a tentarem se inserir na rede de
competitividade econémica internacional'”.

Portanto, nota-se que o Estado brasileiro enfrenta atualmente uma transigio, saindo
da qualidade de exclusivo receptor de investimentos, passando para também investidor,
em razio do processo de internacionalizacio de suas empresas nacionais. Esse fato merece
a atencdo do governo brasileiro e, também, do Direito Internacional dos Investimentos
Estrangeiros, visto que envolve o investidor brasileiro, que caso ndo possua instrumento
juridico de protecdo que o cubra, resta-se vulneravel a intervengdes estatais imprevisiveis.

Ressalta-se que, em 2013, o Brasil pareceu retomar o debate e mostrou indicativos
de mudanca de posigdo quanto a aderéncia a padrdes de protecdo de investimentos. O
Ministério do Desenvolvimento, Indistria e Comércio (MDIC) realizou declaragdo oficial
em outubro de 2013 alegando que o governo brasileiro deu “sinal verde para proposta de
acordo de investimentos entre Brasil e pafses africanos"'®. Conforme aduziu o Secretério-
Geral de Comércio Exterior do MDIC, Daniel Godinho, o governo brasileiro encontra-se
estimulado, em decorréncia da elevacio nos fluxos comerciais com a Africa, a instituir
um novo modelo de acordos de investimento entre Brasil e paises africanos tidos como
comercialmente relevantes, como Angola, Mocambique, Nigéria e Africa do Sul, visto
que "o crescimento do intercAmbio comercial brasileiro com o continente, que passou
de us$ 10,431 bilhoes, em 2004, para Us$ 28,533 bilhdes"'? em 2013, tem estrita relacio
com a proliferagdo de investimentos brasileiros no continente.

16 Cita, a titulo ilustrativo, os casos da fusdo entre a brasileira AMBEV e a belga InterBrew, da compra da ca-
nadense Inco pela Companhia Vale do Rio Doce e a compra argentina Swift Armour S.A e da americana
Pilgrim’s Pride pela Friboi, maior produtora de carne do mundo. Cf. ALEM, ANA CLAUDIA e CAVALCANTI,
CARLOS EDUARDO. O BNDES ¢ 0 apoio a internacionalizagdo das empresas brasileiras: algumas reflexdes. Revista do
BNDES, v. 12, n.° 24, dez/2005, p. 71; WILLIAMSON, PETER J., RAMAMURTI, RAvI, FLEURY, AFONSO; FLEURY,
MARIA TEREZA LEME. The competitive advantage of emerging Market multinationals. Cambridge: Cambridge Uni-
versity Press, 2013, p. 103.

17  FLEURY, AFONSO, FLEURY, MARIA TEREZA LEME. Multinacionais brasileiras: competéncias para a internacio-
nalizagdo Rio de Janeiro: FGV Editora, 2012, p. 198.

18 LEO, SERGIO. Valor Econémico. Brasilia, 07 out. 2013. Brasil cria modelo de protecéo a investidor. Dispo-
nivel em: «http://www.valor.com.br/brasil/3295402/brasil-cria-modelo-de-protecao-investidor». Acesso
em: 02 fev 2014., Comex Do Brasil. Brasil apresenta proposta de investimento na Africa do Sul, Angola,
Mogambique e Nigéria. Disponivel em: «http://comexdobrasil.com/brasil-apresenta-proposta-de-acor-
do-de-investimento-na-africa-sul-angola-mocambique-nigeria/». Acesso em: 02 fev 2014.

19  Ministério do Desenvolvimento, Inddstria e Comércio Exterior. Governo incentiva investimentos de qualidade
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Logo, constata-se que o Brasil passa, atualmente, por um periodo em que se inclina
mais uma vez a assinar novos acordos de investimento, reavendo a politica de protecio
oferecida pelos BITs, porém, dessa vez, com um novo viés, como a parte exportadora de
capital e ndo mais somente receptora. Esse fato torna-se absolutamente pertinente para a
retomada dos estudos e discussdes a respeito da relacdo “Brasil e protecio juridica inter-
nacional dos investimentos estrangeiros”, pois faz com que se questione como se dard a
estrutura clausular desses acordos e se esses conteriam as mesmas previsdes que criaram
atrito no passado, como € o caso da submissdo de litigios a arbitragem de investimentos
e, possivelmente, ao foro do ICSID, mesmo diante de algumas experiéncias negativas e de
retiradas das nacdes latino-americanas ao sistema ICSID nos Gltimos anos. Nesse sentido,
serdo examinadas as caracteristicas e beneficios da arbitragem de investimentos, com
especial foco para a mais frequente delas, a arbitragem ICSID, qual o posicionamento de
algumas nagdes latino-americanas a respeito disso e qual o tratamento conferido pelas
nagdes africanas com que o Brasil pretende firmar acordo a respeito da arbitragem de
investimentos.

3. ARBITRAGEM DE INVESTIMENTOS: CARACTERISTICAS E ANALISE DA ATUAL
INTERPRETACAO LATINO-AMERICANA

A regulacdo dos investimentos estrangeiros nem sempre foi coberta pelo manto do Di-
reito Internacional dos Investimentos Estrangeiros e tampouco foi aceita em absoluto
por todos os Estados. Antes de sua criacdo, o tema era limitado ao ambito interno dos
Estados, somente tendo sido abarcado pelo Direito Internacional quando da aplicagio
do direito costumeiro internacional e da protecdo diplomdtica. Contudo, através desses
mecanismos, apenas os Estados, sujeitos legitimados na esfera internacional, é que atua-
vam em defesa de seus nacionais (inclusive empresas), e ndo o préprio nacional, que era,
de fato, o verdadeiro lesado?°.

Esse sistema preliminar de protecido dos investimentos estrangeiros foi contestado
no final do século XIX e até metade do século XX, pelas Doutrinas Drago e Calvo. As
limitacdes doutrindrias a esse sistema de protecio envolviam, respectivamente, criticas
quanto a ingeréncia externa de outros Estados forcosamente para resolver dividas e tratar
de questdes relacionadas a propriedade privada e a investimentos, bem como se entendia
que as disputas existentes nio deveriam ultrapassar os limites jurisdicionais interno dos

Estados, afastando a protecdo diplomética ou a reclamacio internacional?'.

na Africa. Disponivel em: «http://www.desenvolvimento.gov.br/sitio/interna/noticia.phprarea=5&not-
icia=13202». Acesso em: 01 jun 2014.

20 CRAWFORD, JAMES. Brownlie’s principles of public international law. 18ed. Oxford: Oxford University Press,
2012, p. 702.

21 RIBEIRO, MARILDA ROSADO DE SA RIBEIRO. As empresas transnacionais e os novos paradigmas do comér-
cio internacional In DIREITO, CARLOS ALBERTO MENEZES; TRINDADE, ANTONIO AUGUSTO CANCADO;
PEREIRA, ANTONIO CELSO ALVES (orgs). Novas perspectivas do direito internacional contemporaneo: estudos em
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Desse modo, diante da oposicdo ideolégica dos sistemas protecionistas latino-
americanos e da evolugio de meios pacificos para a resolugio de controvérsias, surgiu
no cenério internacional um meio que adquiriu desde entio crescente relevincia como
forma de solucio de litigios: a arbitragem internacional.

Inicialmente utilizada para dirimir controvérsias entre Estados, nos mais variados
temas, como delimitagdes territoriais, questdes maritimas ou comerciais, com base no
Direito Internacional Publico. Posteriormente, com o aparecimento da #ova Lex merca-
{éria, passou a abranger a resolucio de conflitos entre entes privados, na denominada
arbitragem comercial internacional. Esta espécie de arbitragem transparece a ideia de
uma arbitragem privada e autdbnoma em relagio a qualquer direito nacional, retirando sua
validade seja do Direito Internacional, seja da Lex mercatéria ou até mesmo dos contratos
internacionais de comércio. Entretanto, com a proliferacio de investimentos estrangeiros
em todo o mundo e a vulnerabilidade existente no que tange as interferéncias estatais
através de expropriacoes, nacionalizacdes, restricdes ao envio de lucros ao pais de origem,
pesadas cargas tributdrias as empresas multinacionais e até mesmo alteracoes legislativas
discriminatdrias ao investidor estrangeiro, suscitam entio controvérsias também nesse
campo de estudo do Direito.

Nesse sentido, a arbitragem também foi ganhando relevancia para a anélise de liti-
gios entre Estados e entidades privadas, como € o caso das arbitragens de investimentos,
caracterizadas como "mixed jurisdictions” ou arbitragens mistas?2. Esta, nas palavras de
Dirio Moura Vicente, constitui “uma garantia essencial de que, em caso de litigio com
o Estado ou outro ente piblico com quem contratou, o mesmo serd decidido por um
6rgao imparcial 3.

Ora, a arbitragem de investimentos tem sido tratada, ao longo de sua evolucdo por
diversos instrumentos internacionais, e realizada por vérios fotos, dentre eles, o ja citado
ICSID, principal e mais popular organismo utilizado como foro internacional para a ins-
tituigdo da arbitragem mista, mas também pode haver a prética arbitram mista em locais
como a Camara de Comércio Internacional (ccI), Camara de Estocolmo, e podem ser
abarcadas também pela regulagio proveniente da United Nations Commission on International
Trade Law (UNCITRAL).

Ressalta-se que, por sua maior importincia e notoriedade para a arbitragem de ivnes-
timentos, o artigo se concentrard no sistema de arbitragem de investimentos realizado
pelo ICSID.

A Convencgio de Washington estabelece que a jurisdi¢io do referido 6rgio € rationac
materiae, tratando apenas de questdes que versem sobre a matéria investimentos, além
de ser também rationae personae, legitimando o acesso ao tribunal pelos Estados-membros

homenagem ao professor celso d. de albuquerque mello. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 488; COSTA,
JOSE AuGUSTO FONTOURA. Direito internacional do investimento estrangeiro. Curitiba: Jurud, 2010, p. 62.

22 CRAWFORD, JAMES. Brownlie’s principles of public international law. 18ed. Oxford: Oxford University Press,
2012.

23 VICENTE, DARIO MOURA. A convencio icsid e os tratados bilaterais. Revista da ordem dos advogados, 2011,
752.
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signatarios, bem como pelos nacionais de um Estado-membro diverso daquele que in-
tegra o outro polo da a¢io, conforme prevé o artigo 25 da Convencio. Posteriormente,
visando ampliar a utilizagdo do Sistema, foi criado o Mecanismo Complementar, que
ndo se limita somente as disputas envolvendo membros da CW, ampliando a jurisdicdo
do Sistema em seu ambito material e subjetivo a Estados que nio sejam signatdrios, para
que tenham acesso ao tribunal, contanto que estes autorizem a sua jurisdicdo. Por fim,
um dos requisitos necessdrios deste sistema consiste na manifestacdo expressa de acei-
tacdo da jurisdicdo do ICSID, a qual deve ser feita por escrito pelas partes, seja através de
uma cldusula contratual, lei nacional que verse sobre investimentos ou cldusulas de um
acordo de investimentos.
Dentre as caracteristicas distintivas da arbitragem ICSID, destaca-se:

(i) a exclusividade, pelo que, a partir do consentimento das partes a arbitragem neste
foro, afasta-se qualquer outro meio jurisdicional, conforme art. 36 da Convencéo;

(ii) a necessidade de duplo consentimento, visto que somente a ratificagdo da Con-
vencdo de Washington ndo vincula automaticamente as partes a arbitragem ICSID, de-
pendendo, como jé citado, de manifestacdo por escrito, conforme art. 25, n.1 da CW:

(iii) a deslocalizacdo do processo arbitral e dos meios de anulacdo da decisdo, pois
somente ¢ apto para anular a sentenca arbitral comité ad hoc designado pelo ICSID, em
decorréncia das causas por ele especificadas, ndo atinentes a qualquer ordem interna
dos Estados, logo, conclui-se que o local do processo arbitral nada repercute sobre as
regras aplicdveis a este.

(iv) o reconhecimento automético das decisdes arbitrais proferidas pelo ICSID, sem a
necessidade de exequatur ou confirmacio prévia, sendo estas de cumprimento obrigatério,
independente de revisao?*.

Dessa forma, tem-se que a arbitragem a Convengio de Washington possibilita um meio
de solucdo de controvérsias mais especializado e legitimo, pois decorre da autonomia
da vontade das partes que escolhem afastar quaisquer outros meios jurisdicionais, e,
também, mais dindmico, visto que prevé o reconhecimento automdtico das sentencas
arbitrais, bem como sua execucdo.

Observa-se que, tanto a arbitragem de investimentos pelo viés do ICSID quanto os
primeiros tratados sobre o tema, em sua forma bilateral, foram criados na mesma época,
nos anos 1960%°. Caminharam de forma lenta e gradual, com nimero reduzido tanto de
casos quanto de tratados ratificados até a década de 1980 e inicio dos anos 1990, quan-
do, no auge do liberalismo econémico, foram percebidos como instrumentos juridicos
(teis ao cenario neoliberal, ganhando assim, popularidade entre os atores internacionais.

24 VICENTE, DARIO MOURA. A convencio icsid e os tratados bilaterais. Revista da ordem dos advogados, 2011,

pp. 753-758.

25 VAN HARTEN, Gus. Investment treaty arbitration and public law. Oxford: Oxford University Press, 2007, p.
25.
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A conexdo existente entre o ICSID e os tratados bilaterais de investimento reside no
ponto em que, conforme aduz Dério Moura Vicente:

“Sempre que seja invocada numa arbitragem ICSID a violagdo de um tratado bilateral de inves-
timento, a cldusula de arbitragem constante deste pode, de acordo com esta jurisprudéncia,
constituir a manifestagdo do consentimento do Estado, que o art. 25, n.° 1, da Convengéo de

Washington exige a fim de que o Centro possa exercer sua competéncia”.

Assim sendo, a arbitragem de investimentos passa por um periodo evolutivo muito
préximo dos BITs e a eles estd intimamente ligada, pois estes instrumentos sdo uma das
possibilidades em que se poderd vislumbrar o consentimento dado a arbitragem de in-
vestimentos ICSID.

Como ja exposto, a arbitragem de investimentos ganhou contornos mais abrangentes
a partir da década de 1990, inclusive, se estendendo 3 América Latina. Historicamente, os
Estados latino-americanos possuiam aversio a qualquer tipo de ingeréncia estrangeira no
que concerne o tema investimentos, bem como tinham para si que as disputas, quaisquer
que fossem, deveriam ser dirimidas na jurisdicdo interna dos paises, pois se pensava que
se fossem resolvidas fora ou por meio da protecdo diplomdtica, haveria qualquer tipo de
privilégio para o investidor.

Muitos dos sujeitos que resistiam ao Direito Internacional dos Investimentos anterior-
mente reviram suas posi¢des, nos anos 1990, diante da premissa maior a época: a atragio
do capital estrangeiro como forma de se atingir maior crescimento e desenvolvimento
econdmico. Se a adocio dos tratados de investimento realmente contribuiu para o incre-
mento dos investimentos estrangeiros € algo discutivel e alvo de diversos estudos, mas
fato é que os pafses latino-americanos aderiram a essa rede de tratados com esse intuito.
Vale ressaltar que, Estados como Argentina, Uruguai, Peru, Equador, Venezuela, Bolivia
e Paraguai firmaram vérios BITs, vinculando-se também a jurisdigio arbitral internacional
do 1CSID por meio da Convencdo de Washington de 1965.

Em 2007, 15% dos casos concluidos pelo tribunal eram contra Estados latino-ameri-
canos. E, conforme anélise interpretativa da lista de casos disponiveis pelo ICSID, desde
a sua criacdo até setembro de 2013, foram 95 contendas concluidas e 79 pendentes en-

26 o que denota a elevada participacdo e importancia

volvendo paises latino-americanos
desses Estados no funcionamento e no impulsionamento desse sistema.

Porém, com o passar dos anos, esses Estados foram reagindo de formas bastante dis-
tintas ao sistema de protecio instituido pelo Direito Internacional dos Investimentos. A
euforia foi se enfraquecendo e, diante da existéncia de algumas crises econdmicas viven-

ciadas, da elevada incidéncia de demandas e condenacdes internacionais custosas, bem

26 International Centre for Settlement of Investment Disputes. List of ICSID cases. Disponivel em:«https://
icsid.worldbank.org/icsiD/FrontServletorequest Type=CasesRHg&actionVal=ListCases». Acesso em: 28
mai 2014.
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como do posicionamento politico-ideolégico de algumas dessas nagdes, a permanéncia
no sistema comecou a ser questionada.

A Bolivia foi o primeiro pafs latino a oficializar a sua retirada do sistema ICSID, em 02
de maio de 2007, ocasido da formalizacdo da dentincia da Convencdo de Washington
pelo pafs. A nacdo boliviana tem um precedente histérico de ampla abertura comercial e
de uma politica de privatizagdes, principalmente, no ambito da exploracio de gds natural.
Contava, inclusive, com legislacdes internas que estabeleciam os ditames desse processo,
como a Lei de Hidrocarbonetos, que situava a porcentagem de royalties a serem pagos
ao governo e a proporcio de participagido do Estado na produgio de hidrocarbonetos.
Quando da primeira eleicio de Evo Morales, em 2006, uma de suas primeiras medidas
logo ao assumir o poder foi o Decreto 28701, que nacionalizou toda a inddstria de ex-
ploracio de hidrocarbonetos. Assim, no ano seguinte, ndo tardou para que manifestasse
a pretensio de a Bolivia abandonar um dos pilares do Direito Internacional dos Investi-
mentos, o sistema do ICSID.

Em janeiro de 2009, Morales, ainda no governo, prop6s a adogio de uma nova
Constituicdo para a Bolivia e, dentre as disposicoes basilares desta Carta estavam a
relutincia aos investimentos estrangeiros diretos e aos foros internacionais para a re-
solucdo de litigios sobre investimentos. O art. 366 deste diploma legal ganhou nova
roupagem, prevendo que as empresas produtoras de hidrocarbonetos ndo poderiam processar a
Bolivia em jurisdicdes internacionais, tampouco recorrer a arbitragens internacionais ou
3 protecido diplomatica®”. A oposicdo boliviana aos investimentos estrangeiros e a sua
respectiva protecio juridica internacional se dd de forma bastante ideoldgica, a perceber
por conviccdes de que os investidores estrangeiros sdo os responsdveis por perpetuar o
imperialismo em outros territérios, portanto, por seu grande poderio econémico, ndo
necessitam de qualquer protecio?®.

Ademais, outro Estado que também questionou internacionalmente a arbitragem
de investimentos ICSID foi o Equador. Este também presenciou uma politica de liberali-
zagdo econdmica durante os anos 1990, porém, com a sucessio presidencial de 2006, e
a ascendéncia de Rafael Correa, mudancas de cunho mais nacionalista e menos liberal
foram tomadas. As negociacdes sobre a criagdo de uma drea de livre comércio com os
Estados Unidos foram suspensas e leis tributdrias que sobrecarregavam os investidores
estrangeiros, em especial aqueles que atuavam na producio de petréleo foram institui-
das. Além disso, em setembro de 2008, houve uma emenda a Constituicio equatoriana,
acrescentando ao artigo 422 o teor de que nio mais se poderia celebrar tratados ou

27 O dltimo caso envolvendo o Estado boliviano foi o E.T.I. Euro Telecom International N.V. v. Plurinational State
of Bolivia (1cSID Case n.c ARB/07/28). Destaca-se que, o caso foi instituido em 31 de setembro de 2007, e foi
considerado apto a ser julgado pelo ICSID, mesmo com a dentincia ocorrendo em maio do mesmo ano,
visto que a Convengdo de Washington prevé que o diploma legal continuard em vigor seis meses ap6s
a dentncia, em conformidade com seus arts. 71 e 72. Essa é uma interpretagdo doutrindria extensiva,
como bem ressaltado pelo doutrinador

28  VINCENTELLI, IGNACIO A. The uncertain future of ICSID in latin america. Law and Business Review of the Ame-
ricas, v. 16,2010, p 423.
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instrumentos internacionais que fizessem com que o Estado equatoriano tivesse de ceder
sua jurisdicdo soberana a foros arbitrais internacionais, em controvérsias contratuais ou
de indole comercial, entre o Estado e pessoas naturais ou juridicas privadas.

Assim, com o fundamento de que a Convencdo de Washington, bem como os tra-
tados bilaterais de investimentos assinados pelo Equador violavam a sua Carta Magna,
em 04 de dezembro de 2009, houve a dentincia da Convencdo de Washington e de to-
dos os BITs ratificados pelo pais, em 2010. Vale ressaltar que esse caso se diferencia da
alteracdo constitucional bolivariana, pois esta se deu em momento posterior a dentncia
da Convencio €, no que tange a arbitragem internacional de investimentos, limita-se
a ndo reconhecer tribunais estrangeiros, nem arbitragens internacionais que envolvam
empresas estrangeiras de gas e petréleo.

Ha de se destacar também o caso da Venezuela. Antes da chegada de Hugo Chévez
ao poder, seus antecessores adotaram véarias medidas liberalizantes no que tange a investi-
mentos, com vistas a atragdo do capital internacional, como foi o caso do governo Caldera
e de sua "Agenda Venezuela”, que visava, por exemplo, a abertura do setor petroleiro
aos investidores estrangeiros, através do programa denominado “Apertura Petrolera”.

Com a eleicio de Chavez, em 1998, todas essas medidas tomadas por governos
anteriores foram revistas, alegando-se uma “saturacdo do sistema econdmico vigente”.??
Uma reforma constitucional também fora realizada, além da promulgacio de uma nova
lei sobre hidrocarbonetos, em 2001, que visava a implementagio de politicas nacionalis-
tas no que tange aos recursos naturais, como a "Plena Soberania Petrolera” e a “Siembra
Petrolera”, que envolviam a renegociacdo de contratos na area de exploracdo de petréleo
com investidores privados. Essas medidas levaram os investidores estrangeiros da drea de
exploragdo de recursos minerais, como ExxonMobil e ConocoPhillips ao acionamento
do ICSID, ao final de 20073°. Além disso, foram promovidas diversas expropriacdes e na-
cionalizagdes, como as ocorridas em fazendas agricolas, como nos casos Hato La Mar-
quesefia e Hato El Charcote, em que o dltimo, decidiu demandar a Venezuela também
perante o ICSID em 2006. Ademais, a partir de entio, outros setores também foram alvo
de expropriacdes, como os setores de telecomunicacdes, energia e cimento, e em todos
eles estas agdes culminaram em arbitragens contra a Venezuela. Além disso, a Venezuela
denunciou o TBI que tinha com a Holanda em 31 de dezembro de 2008.

Observa-se que, a Constituicdo venezuelana de 1999 detém dois preceitos que sdo
interpretados como contrérios a submissdo de controvérsias entre investidor e Estado a
arbitragem internacional. O primeiro é o art. 151, que prevé que nos contratos de inte-
resse publico, qualquer litigio serd submetido aos tribunais internos e nio aos tribunais
estrangeiros, e o art. 301, que dispde que nio se poderd conceder a pessoas, empresas ou
organismos estrangeiros regimes mais benéficos que os estabelecidos para os nacionais,

29  VINCENTELLI, 2010, p. 446.
30 Ibid, 2010, 447.
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pelo que os investidores estrangeiros estdo submetidos &s mesmas condicoes dos inves-
tidores nacionais?!.

Portanto, a Venezuela mostra-se, desde entdo, totalmente resistente ao capital es-
trangeiro em seu pafs, bem como aos padrées de protecdo internacional de investimen-
tos, efetuando diversas expropriacoes, nacionalizacdes, bem como denunciando BITs j&
firmados, o que culminou, em 2012, na dentincia da Convencdo de Washington para se
retirar do sistema ICSID. Em clara alusio também ideolégica, a Venezuela tem no Direi-
to Internacional de Investimentos uma ameaca a soberania estatal, bem como enxerga
a arbitragem de investimentos e a submissdo a um foro independente de resolucio de
conflitos, meio de se privilegiar o investidor estrangeiro em detrimento do nacional.

Ademais, importante salientar a questdo da Argentina. Esta, nos anos 1990, aprovei-
tou o impulso das nagdes latino americanas no race to the bottom para a atracdo de investi-
mentos e assinou vérios tratados, contando atualmente com 55 BITs em vigor, sempre se
vinculando 2 arbitragem mista. Ocorre que, apds a crise argentina de 2002, o pafs teve
de reestruturar sua divida publica. O resultado disso foi um aumento crescente de de-
mandas no ICSID, colocando em cheque, até os dias de hoje, a possibilidade de o Estado
argentino conseguir honrar as decisdes finais proferidas por tribunais de investimentos.

Logo, a partir do caso argentino se questiona se a teia de tratados de investimento
pela qual a Argentina se vinculou foi realmente ttil e benéfica de alguma forma, pois o
hodierno legado desse aparato torna-se mais um pesadelo do que uma luz no final do ttnel.

Dessa forma, pode-se observar que os pafses latino-americanos abordados possuem
pontos em comum em sua evolucdo politica até se chegar aos pontos de discordancia
ao Direito Internacional dos Investimentos. Bolivia, Equador, Venezuela e Argentina
passaram, assim como todos os Estados da regido, por um processo de intensa abertura
comercial, em que se vincularam aos BITs de modo a se coadunar com instrumentos juri-
dicos que faziam parte deste processo. Posteriormente, nos trés primeiro pafses citados,
houve a ascendéncia de governos mais nacionalistas, que revogaram boa parte das me-
didas adotadas em perfodo anterior, inclusive, com mudancas constitucionais e em leis
internas sobre hidrocarbonetos, principal fonte de exploracio econémica desses Estados.
Essas alteracoes legislativas selaram a oposicdo dos Estados ao regime da arbitragem de
investimentos e na submissio de questdes de investimentos a tribunais internacionais.
A maior critica é a de que esse sistema possibilita a ingeréncia de um sistema interna-
cional que privilegia o investidor e afasta os interesses nacionais desses pafses. Conclui-
se, portanto, que a retirada desses Estados da arbitragem de investimentos ICSID se d4
em maior parte por cunho politico-ideolégico, bem como o fato desses pafses estarem
envolvidos em vérias arbitragens durante os anos 2000, na situacio de demandados,
culminou para a antipatia ao sistema. Isso demonstra ainda, que alguns governos latino-
americanos tém revisitado a esséncia dos preceitos da Doutrina Drago e Calvo ainda na

31 PONS, XAVIER FERNAMDEZ. La retirada de algunos pafses latinoamericanos del CIADI: ¢cudles son sus consecuencias
juridicas?. Segunda Conferencia Bianual de la Red Latinoamericana de Derecho Econémico Internaci-
onal, Lima, 28-29 out 2013.
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atualidade, contudo, essa resisténcia jad ndo mais se coaduna com a modernidade, com o
mundo globalizado €, muito menos, com as novas institui¢des juridicas internacionais.

Analisadas caracteristicas que individualizam de forma positiva a arbitragem de
investimentos no sistema ICSID, bem como alguns pontos negativos levantados, princi-
palmente, por Bolivia, Equador e Venezuela, que culminaram em seu abandono a esse
sistema arbitral internacional, passa-se agora a anélise de como os Estados africanos
Angola, Mocambique, Nigéria e Africa do Sul travam relacio com os tratados bilaterais
de investimento e a arbitragem de investimentos.

4. SERIA A ARBITRAGEM DE INVESTIMENTOS UMA ALTERNATIVA PARA O BRASIL>

Ainda pouco se sabe sobre o modelo clausular de tratado de investimentos a ser instituido
entre Brasil e alguns paises africanos, quais sejam, até o momento, Angola, Mocambique,
Nigéria e Africa do Sul. Entretanto, algumas presuncdes podem ser apontadas a partir da
andlise dos tratados desses paises, principalmente, no que tange ao método de resolucio
de controvérsias adotado por eles.

Angola é signatéria de oito BITs, contudo, apenas quatro deles estio em vigor, com
Alemanha, [télia, Cabo Verde e Russia. Todos esses Estados sdo partes da Convencdo de
Washington, com excecdo da Rissia. Entretanto, vale ressaltar que Angola ndo € parte
da Convencido de Washington.

Mocambique possui vinte e cinco BITs assinados, porém, apenas dezenove deles
encontram-se em vigor, com Argélia, Unido Econémica entre Bélgica e Luxemburgo,
China, Cuba, Dinamarca, Finlandia, Franga, Alemanha, Indonésia, Itélia, [lhas Mauricio,
Holanda, Portugal, Africa do Sul, Suécia, Suica, Reino Unido, Estados Unidos e Vietna.
Desses Estados, apenas Cuba, Africa do Sul e Vietna nio sio partes do sistema ICSID e
Mocgambique, por sua vez, € parte da Convencdo de Washington desde 1995.

Nigéria detém vinte e seis BITs assinados e treze deles em vigor, com Finlandia,
Franca, Alemanha, Itélia, Coreia do Sul, Holanda, Roménia, Sérvia, Espanha, Suécia,
Suica, Taiwan e Reino Unido. Desses paises, apenas Taiwan ndo € parte da Convencao
de Washington. A Nigéria é parte da Convencio e esta estd em vigor para o pafs desde
1966, ou seja, praticamente desde a criacdo desse sistema.

Por fim, Africa do Sul possui quarenta e um BITs firmados e apenas dezoito em vigor,
com Argentina, Austria, Unido Econémica entre Bélgica e Luxemburgo, China, Cuba,
Reptblica Tcheca, Dinamarca, Finlandia, Franca, Alemanha, Grécia, Ird, [lhas Mauricio,
Mogambique, Holanda, Paraguai, Rdssia, Espanha, Suécia, Suiga e Reino Unido. Dessas
nacoes, somente Cuba, Russia, e Ird ndo fazem parte do 1CSID. Contudo, salienta-se que a
prépria Africa do Sul também nio configura como parte da Convencio de Washington.

A partir desses dados, pode-se observar que algumas das referidas na¢des africanas
possuem, inclusive, tratados bilaterais de investimento entre si, como € o caso de Africa
do Sul e Mogambique.

Ademais, de forma geral, constata-se que a maioria dos Estados que assinaram os trata-
dos com esses paises faz parte da jurisdi¢io do ICSID, mesmo esta ndo sendo a tinica forma
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de solucdo de controvérsias no que se refere a arbitragem de investimentos. Percebe-se
que as nacdes que nio se vinculam ao centro sdo aquelas que ji se imaginaria essa tomada
de posicdo por seu perfil ideolégico ou por historicamente terem sido protagonistas em
algum momento em situacées de intervencio estatal, como € o caso do Ird e da Russia.

J& quanto aos Estados africanos que ndo sdo partes na CW, foram examinados al-
guns dos BITs firmados por Angola e Africa do Sul. Ao se analisar o BIT Angola-Itélia e
Angola-Alemanha, percebe-se que ha previsio expressa da possibilidade da arbitragem
de investimentos para a resolucio de conflitos, no artigo 9°. F possivel a submissio a via
arbitram ad hoc, podendo ser aplicado regulamento da UNCITRAL e, também, se ou quando
ambas as partes contratantes houverem aderido, ao ICSID.

Para a Africa do Sul, percebe-se também ao se verificar o BIT Africa do Sul-Argentina,
Africa do Sul-Unido Econémica entre Bélgica e Luxemburgo, e Africa do Sul-Republica
Tcheca, que todas possuem aderéncia a arbitragem de investimentos, em especial & ar-
bitragem ICSID e & arbitragem ad hoc com aplicacdo do regulamento da UNCITRAL.

Logo, conclui-se que essas duas nagdes sdo plenamente favordveis a arbitragem de
investimentos e, mesmo que nio sejam partes na CW, isso ndo quer dizer que ndo possam
se submeter a jurisdicio do centro em nenhum momento, pois, ainda sim, poderiam se
utilizar desse sistema por intermédio do Mecanismo Complementar, érgdo que possi-
bilita a ado¢do da jurisdicdo do ICSID, mediante autorizacdo expressa, para Estados ndo
signatdrios de sua convencio constitutiva.

Além disso, foi efetuada também uma busca sobre o nimero de casos em que esses
quatro pafses africanos figurariam como demandados no sistema ICSID. Foi constatado que,
a Nigéria possui status de demandado em apenas dois casos concluidos e a Africa do Sul
em um (ocasido em que participa através do mecanismo complementar)3?. Ja dentre os
casos pendentes, Mocambique possui um, e Nigéria também um. Pode-se notar a partir
disso que esses Estados ndo sdo frequentemente demandados no ICSID, mais um motivo
para ndo apresentarem resisténcia a essa via de resolucio de controvérsias®3.

Nesse sentido, através de um exame interpretativo de dados provenientes tanto da
UNCTAD, quanto do ICSID, pode-se perceber que a arbitragem de investimentos esta pre-
sente nesses modelos de tratados de investimento ja firmados com as nacdes que o Brasil
pende pactuar novo modelo de acordo, e que a maioria dos Estados com que eles pos-
suem acordos em vigor também ¢é parte do sistema ICSID. Além disso, ndo hé evidéncias
de resisténcias juridicas ou ideolégicas a esse modelo, como ocorre na América Latina.

32 Entre os casos concluidos em que a Nigéria figura como demandada estdo: Shell Nigeria Ultra Deep Limited
v. Federal Republic of Nigeria (1CSID Case n.0 ARB/07/18) ¢ Guadalupe Gas Products Corporation v. Nigeria (1cSID Case
.0 ARB/78/1). E, que corresponde a Africa do Sul, na mesma condicio, ¢ o seguinte: Piero Foresti, Laura de
Carli and others v. Republic of South Africa (1cSID Case n.© ARB(AF)/07/1.

33 Ja quanto aos casos pendentes, o caso em que sdo partes Mogambique e Nigéria, separadamente, como
demandados, sdo os seguintes: Oded Besserglik v. Republic of Mozambique (1cSID Case n.0 ARB(AF)14/2) e Intero-
cean Oil Development Company and Interocean Oil Exploration Company v. Federal Republic of Nigeria (1csiD Case n.o
ARB/13/20).
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Assim, pode-se concluir que, a pactuacio e atualizagdo de um modelo de tratado
de investimento para o Brasil € algo necessério, pois, ndo mais se coaduna o modelo
de tratamento neoliberal e de viés extremamente liberalizante dos anos 1990, mas sim
deve haver um padrio que compreenda também o interesse do investidor brasileiro no
exterior, € que ao mesmo tempo conviva com as necessidades dos Estados, sem que se
restrinja seu poder de manobra politico e econdmico.

Desse modo, constata-se também, a partir de uma analise interpretativa, que haveria
espaco para a proposicio de arbitragem de investimentos para o cumprimento dos tratados
bilaterais que se pretende firmar, pois no cenério contemporaneo, os Estados africanos
com que se visa pactuar tratados de investimento nio se mostram alheios a esse siste-
ma de arbitragem ICSID, pelo contrério, sio atuantes e simpatizantes desse mecanismo.
Além disso, tampouco os fundamentos apresentados pelos Estados latino-americanos se
mostram robustos para que se caminhe contra a maré, pois em sua maioria coincidem
com uma tendéncia politica e ideolégica.

Ademais, instrumentos como o direito consuetudindrio internacional e a protegdo
diplomatica, mesmo ainda vigentes, deixaram de ser tio populares em seu uso, pois con-
correm com a maior especialidade e efetividade do ICSID, inclusive por ser um tribunal
com competéncia em razdo da matéria e com 4rbitros também especializados no tema.
Logo, a arbitragem de investimentos passa a ser uma op¢io considerdvel ao Estado bra-
sileiro na negociacdo de seus novos acordos sobre investimentos.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A arbitragem de investimentos consiste em um mecanismo de resolugdo de controvér-
sias entre particulares e Estado, isenta de parcialidade e, tampouco, confere tratamento
mais favoravel ao investidor estrangeiro. Entretanto, no que concerne aos acordos de
promogio e protegio reciproca de investimentos, esses sio delineados para instituir
maxima protecdo aos investidores estrangeiros, por isso, tendem, por 6bvio, a terminar
em solucdes mais pendentes e benéficas a estes, desde que se realize, no momento do
julgamento, uma andlise tecnicamente correta e honesta.

Nesse sentido, o distanciamento histérico do Brasil em relagdo a enorme proliferacdo
dos tratados bilaterais de investimento nos anos 1990 e 2000 tornou factivel a estruturagdo
de acordos mais equilibrados e que, portanto, pudessem afastar qualquer temor de se vi-
sualizar as politicas nacionais engessadas por acordos internacionais sobre investimentos.

Isso, decerto, depende de avaliacdes e elaboracdes que levem em conta a estrutura
dos acordos dos paises com os quais o Brasil pretende celebrar os seus acordos de inves-
timento, particularmente, a partir da compreensio dos efeitos, para estes, das cldusulas
de nagdo mais favorecida de seus outros tratados.

De nenhum modo, portanto, a adesdo a Convencdo de Washington e a instituicdo da
arbitragem de investimentos nesses novos tratados ameaca a soberania ou a flexibilidade
das politicas sociais e econdmicas brasileiras, visto que: (i) ndo implica em parcialidade
nas decisdes proferidas pelo centro; (ii) concede a protecdo procedimental através de
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instituto préprio de anulagio; (iii) ao exigir o consentimento especifico para a extensio
da competéncia, deixa ao Brasil a liberdade de, sendo membro e corroborando com a
jurisdicdo da organizacdo, jamais se submeter as arbitragens com as qual nio concorde
e, por fim, (iv) dd maior legitimidade e presenca para que o Brasil venha a participar ati-
vamente da (re) construgdo de um Direito Internacional dos Investimentos Estrangeiros.
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